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النسخة المعَبرُة: الي إعتميناها في تحقيقنا لكتاب القواعد 
هي غير النسخة التي اعتمدها امحقق الكركي في شرحه 
للكتاب, وهناك اختلافات بينة لا تخنى على القارىء 
اللبيب 

















كتاب الأمانات وتوابعها 
وفيه مقاصد : 
الأول: في الوديعة : وفيه فصول : 
الأول: في حقيقتها : وهي عقد يفيد الاستنابة في الحفظ » جائزة 
من الطرفين . 


قوله :(كتاب الآمانات وتوابعها” وفيه مقاصد : 

الأول : الوديعة » وفيه فصؤل 

الأول : في حقيقتها . وَعَيَ-: قد يفيد الاستناية في الحفظ ) . 

نقض في طرهه بالوكالة » المتضمنة للاستنابة في الحفظ . 

وجوابه : أن المراد من العقد ذلك , وفي الوكالة الغرض بالقصد الأول 
الاستنابة في التصرف » وما ثبت ضمناً فهو غير مقصود بالذات . 

واعلم أن اللغة” والعرف العامي يقنضيان أن الوديعة هي المال » وعرف 
الشرع أنها العقد . 

قوله : (جائزة من الطرفين ) . 

فاذا أراد المالك الاسترداد لم يكن للمستودع المع ٠‏ ووجب عليه 
الدفع , ولو أراد المستودع الرد لم يكن للمودع أن يمتنع من الأخذ » لأنه متبرع 
بالحفظ . ولو عزل المستودع نفسه ارتفعت الوديعة وبقي المال أمانة شرعية 
مطلقة في يده . كالثوب الطائر في الهواء إلى داره . 


(1) انظر: الصحاح (ودع) 2 1147 
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ولا بد فيها من ايجاب : هو كل لظ دال على الاستنابة بأي عبارة 
كان . وقبول . فعلاً أو قولاً دالاً على الرضى » ولا يد من صدورهما من 
مكلف جائز التصرف فلو استودعمن صبي أو مجنون ضمن » إلا إذا اف 
تلفه فالأقرب سقوط الضمان . ولا يبرأ بالرد اليهما في الصورتين بل الى 
الولي . 


وللشافعية قول بأنه لا ينعزل بالعزل بلى يقع لغوا('؟ , والاصل في ذلك أن 
الوديعة مجرد إذن أم عقد ‏ 

فعلى الأول يلغو العزل , كيلاآلو أذن له في تناول طعامه فرد الإذن » فان 
له الاكل بالإذن السابق . 

وعلى الثاني : يرتفع العقد وبيقى:-ألمال أما. يجب رده » وإن لم يطلبه 
المالك , فان أخر متمكبا. من . كر ذلك كله.في التذكرة© , 

قوله : ( ولا بد فيهَا من إبْجَابَ“ وهو : كل لفظ دالعلى الاستنابة 
بأي عبارة ) 

ولا يختص بلغة دون أخرى ٠‏ ولا يفتقر إلى التصريح ٠‏ بل يكفي التلويح 
والإشارة . 

قوله : ( الا اذا خاف تلفه فالاقرب سقوط الضمان ) . 

لانه محسن و( ما على المحسنين من سبيل )20 . ويحتمل ضعيفاً 
الضسمان , لأنه استولى على مال غيره بغير إذن ٠‏ ويرده أن الاذن ثابت بالشرع » 
فان ذلك من الأأمور الحسبية . 








قوله : ( ولا يبرأ بالرد إليهما في الصورتين ) . 


1) المجموع 14: 1/7 وقيه: فقي حالة عزل الوديع نفسه يرد الوديعة الى ربها. 
(3) التذكرة 17 3610 
© العوية: 41 


الوديعة 





ولا يصح أن يستودّعا , فإن أودعا لم يضمنا بالإهمال , أما لو اكلها 
الصبي أو اتلفها فالأقرب الضمان . 





هما صورنا الأخذ من الصبي والمجنون؛ لخوف التلف وعدمه . 

قوله : ( أما لو أكلها الصبي أو أتلفها . فالآقرب الضمان ) . 

وجه القرب : أن الإتلاف سبب الضمان . ويحتمل العدم , لأن المالك 
قد سلطه عليها فكان سببا ؛ والمباشر ضعيفته.. وكذا الحكم في المجنون . 
واختار في التذكرة2 ما اختاره هنا . وهو فول أَبْنَإبريس2© . 

والحق أن يقال : أن الصبي إذ| كان مميزا يضمن بالإتلاف قطعاً . لوجود 
المقتضي وانتفاء المانع , إذ ليس إلا كونه غير بالغ . وذلك لا يصلح للمانعية » 
خصوصا المراهق , فانه كالبالغ في فغله وَقَصَدَموَرَكون" ألثاس إليه . نعم لا 
يضمن بالتقصير , لعدم وجوب الحفظ عليه , 

فإن قيل : إذا تلفت في يده بالتقصير يجب أن يضمن , لعموم : « على 
اليد ما اخعذت حتى تؤدي 296 ولهذا لو وضع يده عدواناً فتلفت العين في يده 

قلنا : يمكن أن يُفْرّقَ بين وضع يده عدواناً » وبين ما إذا كان الوضع باذن 
ألمالك وتسليطه . إذ لا عدوان وهو ظاهر , ولا تقصير لعدم وجوب الحفظ عليه 

أما إذا كان غير مميزء أو كان مجنوناً ففي ثبوت الضمان في مالهما 
بالإتلاف التردد , وليس ببعيد القول بالضمان , لوجرد المقتضي وهو الاتلاف » 





(1) سنن الترمذي ؟: 752 حديث 1744: مسند أحمد 8: 117: وغيرهما. 
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ولو استودع العبد فأتلف فالأقرب أنه يتبع بها بعد العتق . ولو طرح 
الوديعة عنده لم يلزمه الحفظ اذا نم يقبلها » وكذا لو اكره على قبضها ولا 





ولا مانع إلا تسليط المالك إياهما ؛ وهو غير صالح للمانعية » لأنه لم يسلطهما 
على الإتلاف , بل أراد منهما الحفظ . 

غاية ما في الباب أنه لعدم صلاحيتهما للحفظ عرض ماله للاتلاف » 
وهذا القدر غير كاف في سقوط الضمان عن متلفهما » » وإنما قلنا أنه لا مانع إلا 
هذاء لأنهما لو أتلفا المال بدون. ]تداع المالك يضمنان قطعاً » فانحصر الماتع 
فيما ذكرناه » وهذا القول قوق متين / 

قوله : ( ولو استودع العيد فاتلف ) فالاقرب أنه يتبع بها بعد التق ) 

وجه القرب إنّ,ما:أتلفة العبد يغير إذن متيده لا يلزم السيد » إذ «ؤلا قزرٌ 
وازرةٌ وزرٌ أخرى 24 ولا مال له أنه مال لغيره » فيجب أن يتبع به إذا صار 
مالكاً » وذلك إنما يكون بعد العتق . 

ويحتمل تعلق الضمان ( برقبته » وهو قول الشيخ في المبسوط . لآنه 
قال : إن غلّبنا الجناية تعلق الضمان برقبته2© . 

ويحتمل تعلق الضمان )20 بكسبه إذا أذن له المولى في قبول الوديعة » 
لان الإذن في الشيء إذن في توابعه . ومن جملتها الضمان عند الاتلاف » 
وحكاء الشارح قرلآ9©» . 

والاصح أنه يت بها ء سواء أذن المولى أم لاء إذا لم يكن الاتلاف 
باذنه » لآن الإذن في قبول الوديعة إذن في الحفظ ؛ ولا يدل على الإذن في 








ل الاتمامد 4ك 
(9) الميسوط 4: 3147 

(0) ما بين القوسين لم يرد في «م». 
(4) أيضاح الفوائد ؟: 114 


يضمن لو تلف وإن أهمل , أما لو استودع مختارأ فإنه يجب عليه الحفظ . 


وتبطل بموت كل واحد منهما » وبجنونه , واغمائه . وبعزله عن 


واذا انفسخت بقيت أمانة شرعية في يده ء فلا يُقبل قوله في الرد 
كالثوب تطيره الريح الى داره يجب عليه إعلام صاحبه به . فإن اخر متمكناً 
ضمن . 


الإتلاف بشيء من الدلالات , والأصل براءة. الم » ولعموم : إولا تر وازرة 
وزرٌ أخرى6” . وأما إذا أذن السيد ففخ الإنَلاقيَفأتلف . فان الضمان يتعلق 
به اذ لا ذمة للعيد , هذا حكم ما إِذا أتلف . 

أما اذا قصّر في الحفظ فلا يخلو :. إما أن" يكون قبول الوديعة باذن السيد » 
أو بدون إذنه ء فان كان بدون الإلأن كلا شيخ عليه تلفت" لعدم جواز قبولها 
وعدم وجوب الحفظ عليه » وتضبيع المال من المالك . وإن كان باذنه فلا 
يخلو : إما أن يكون التضبيع باذنه ولو بمنعه من الحفظ . أو لا . ففي الأول 
الضمان على المولى » وفي الثاني الضمان على العبد ويتبع به . 

قوله : ( أما لو استودع مختاراً فإنه يلزمه الحفظ ) . 

هل يستحق عليه أجرة؟ فيه نظرء من أنه عمل محترم صدر من فاعله 
بالإذن ٠‏ ومن ابتناء الوديعة على التبرع ٠‏ والأصل براءة الذمة ٠‏ فشغلها يتوقف 
على دليل . 

قوله : ( ويجب عليه إعلام صاحبه به » فان أخر متمكناً ضمن ) . 








لأنه بوقوعه في داره قد دخل تحت يده » ولما لم يكن ذلك بسعيه امتنع 
كونه ضامناً ٠‏ لكن يجب إعلام المالك على الفور . لأن وضعه تحت يده بغير 


زا الأتعام: 354 
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في موجبات الضمان : وينظمها شيء واحد : وهو 





التقصير وأسبابه ستة : 

الأول: الانتفاع.: فلو ليس الثوب أو ركب الدابة ضمن . إلا أن 
يركب لدفع الجموح عند السقي » أو يلبس لدفع الدود عند الحر . وكذا 
يضمن لو اخرج الدراهم من كيسها لينتفع بها -وإن كان الكيس ملكه - 





إذنه » فيقتصر على الحكم بنفي الضمان على مقدار الضرورة . 

قوله :( وينظمها شيء واحدٍ هو التقصير » وأسبابه ستة : 

الأول : الانتفاع » فثر لبس "ِإيتوَبٍ أو ركب الدابة ضمن » إلا أن 
يركب لدفع الجموح عند |السقي ) 

ذكر السقي على طريقالتمثيل ٠‏ فإنه لو احتاج في أخذها إلى المرعى 
إلى ذلك جاز . وكذا ما بر هلا الْمجَرَى > 

في الصحاح : جمح الفرس جموحاً : اذا أعيى فارسه وغليه0"©» . 

قوله : ( أو يلبس لدفع الدود عند الحر) . 

فإن بعض الثياب وهو الصوف يفسده الدود في زمان الحرء فلو لبس 
الثوب عند خوف الفساد بدونه لم يضمن . بل قد يجب عليه اللبسٍ » ٠.‏ لأن 
الحفظ واجب . فيجب ما يتوقف عليه » فلو أخل به ففسد ضمن » إلآّ أن ينهاه 
المالك فلا ضمان عليه . 

وهل يكون قد فعل حراماً؟ قال في التذكرة : فيه إشكال أقربه ذلك » لآن 
إضاعة المال منهي عنها(” , وللنظر فيه مجال . 

قوله : ( وإن كان الكيس ملكه وأعادها إليه) . 





فارسه وغليه. 





(1) الصاح (جمح) :١‏ 560 وفيه: 
(5) الطكرة 25 394 


وأعادها اليه . 


ولو نوى الأخذ للانتفاع ولم يأخذ لم يضمن . بخلاف الملتقط 
الضامن بمجرد البينة ؛ لآن سبب أمانته مجرد البينة . وكذا لو جدد 
الإمساك لنفسه . أو نوى بالأخذ من المالك الانتفاع » 


لآن الإخراج بهذه النية تصرف يصير به ضامنً » فبإعادته إياها إلى 
موضعها لا ترجع امانته . 

قوله : ( ولو نوى الأخد للانتغناع:#ولم ياخذ لم يضمن بخلاف 
الملتقط الضامن بمجرد النية» لأن“سبب أمأئتهِ مكبجرد النية ) . 

أي : لو أخذ المستودع الوذيعنة على-قضدا الحفظ . ثم نوى الأخذ 
للانتفاع ولم يأخذ » فلم يحدث منه.سوي تغيير النية لم يضمن , بخلاف 
الملتقط فانه يضمن بمجرد نية ذَلْك ” 

والفرق : ان امانة الملتقط إنما تثبت بمجرد نية الاخذ للتعريف . إذ لا 
استثمان من المالك ولا ممن يقوم مقامه : وفي الوديعة الإستثمان من المالك » 
فلا يزول بدون مخالفته , ولا تتحقق المخالفة إل بفعل2'7 ينافي الحفظ , وهو 
التصرف ولم يحصل ٠‏ وفي التذكرة قال : في الضمان إشكال29 . 

قوله : (وكذا لوجدد الإمساك لنفسه ء أو نوى بالأخذ من 
المالكالانتفاع ) 

أي : وكذا يضمن , فهو معطوف على ما قبل قوله : ( ولو نوى 
الاخذ . . . ) وقد وقع قوله : ( ولو نوى ) موقع الاعتراض . فكانه قال : وكذا 
يضمن لو أخرج الدراهم من كيسها لتتفع بها لا إن نوى الأخذ ولم يأخفاء 
بخلاف الملتقط إلى آخره . 





(1) في «ق»: بقصد. 
0 الى 
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وكذا لوأخرج الدابة من حرزها للانتفاع وإن لم ينتفع . ولا تعود أمانته لو 
ترك الخيانة » فلورد الوديعة الى الحرز لم يزل الضمان ما لم يجدد 
الاستثمان . 





والمراد : أنه لو أمسك للحفظ . ثم جدد الإمساك لنفسه يضمن ٠‏ 
للتصرف المنافي للحفظ , وكذا يضمن لو أخذها من أول الأمر من المالك على 
قصد الانتفاع » إذا لم يقبضها على سبيل الأمانة فلا يكون أمينأ . 

قوله : ( وكذا لو أخرج الدآيةمين حرزها للانتفاع وإن لم ينتفع ) 

لأن الإخراج تصرف لير الحفظ ء/فيكون غير مأذون فيه . 

قوله : ( ولا تعتوّد أمانتة.لوترك الخيانة, .فلو رد الوديعة الى الحرز لم 
يزل الضمان ما لم يجدد الأسككقان )+ 

أي : لا تعود أمانته بعد صيرورته ضامناً في المسائل كلها لو ترك الخيانة 
وعزم على الحفظ » فلو رد الوديعة إلى الحرز إن كان قد أخرجها . أو خلع 
الثوب إن كان قد لبسه ‏ لم يبرأ بذلك . لأنه قد صار ذا يد عدوان . فلا يزول إلا 
بالاستثمان من المالك . 

ويتحقق الاستثمان : بأن يدفعها إلى المالك . ثم يعيدها إليه أمانة » ولو 
لم يدفعها الى المالك لكن جدد له الاستثمان : بأن قال له : أذنت لك في 
حفظها . أو أودعتكها , أو استأمنتك عليها , أو أبراتك من ضمانها ونحوذلك » 
فهل تعود أمانته؟ فيه وجهان : 

أحدهما : نعم ء واختاره في التذكرة١»‏ . لأن التضمين لحق المالك وقد 
رضي بسقوطه . 


زا التذكرة 21 4ك 


ولو مزجها بماله بحيث لا يتميز ضمن . 

ولو اتلف بعض الوديعة المتصل ضمن الباقي كما لو قطع يد العبد » 
أو بعض الثوب . 

ولو كان منفصلاً أو المودع مخطباً ضمنه خاصة » 


والثاني : لاء لعموم : « على اليد ما اخذت حتى تؤدي .290 , 

ويرده القول بالموجب , لأن الآداء يتحقق باستنابة المالسك إياه ثانياً » 
فتصير يده كيده , لآن يد النائب كيد المتؤبييرومختاره قوي . ومثله : ما لو 
حفر بثراً في ملك غيره عدواناً ثم أبرة المالك * 

ولو قال له المالك من أول الأمرّمِ_اسستودعتك . فان خنت ثم تركت 
الخيانة عدت أميئاً » لم يعد أمَيْبا. والفرف.: ثبوت الضبمان في الأول فيمكن 
إسقاطه . بخلاف الثاني , ولانه معلق 

قوله : ( ولومزجها بماله بحيث لا يتميز ضمن ) . 

لأنه تصرف غير مأذون فيه . لا من المالك ولا من الشارع ؛ وللتعيب 
بالشركة . 

ولا فرق في ذلك بين المزج بأدون ٠‏ أو أعلى , أو مساو خلاقاً لبعيض 
العامة في الأخيرين . 

قوله : ( ولو أتلف بعض الوديعة المتصل ضمن الباقي » كما لو قطع 
يد العبد أو بعض الشوب , ولو كان منفصلاً أو المودع مخطثاً ضمنه 
خاصة ) . 

الصور أربع . لآن الإتلاف : إما عمداً , أوخطأ » وعلى التقديرين : إما 





(1) السنن الكبرئ للبيهقي *: 45. سئن ابن ماجة 1: 457 حديث 1400 سنن الترمني 13 
4 حديث 171814 مسند أحمد ©: 4. 
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كما لو أخرج بعض الدراهم , فإن اعادها بعينها ومزجها فكذلك . 
ولو أعاد مثلها ومزجها ضمن الجميع » 








لبعض متصل ء أو لبعض منفصل . 

فان أتلف عمداً لبعض متصل ضمن التالف والباقي . لأن التصرف في 
المجموع فيضمنه , كما لو قطع يد العبد أو أتلف بعض الثوب . وجمع بين 
المثالين ليتبه على ما يكون لمقطوعه بعد القطع قيمة وما لا قيمة له . 

وإن كان خطأ ضمن التالق اص وهو أرش جناية قطع يد وقطع 
الشوب ء لآن الباقي مملولً للمودع ء/ولم يتحقق من المستودع خمروج عن 
مقتدى الحفظ > _إذ الإنلاشتسترزيجاجكرة يت ثويد .أو عبده ٠‏ أو صلؤره 
عن غير قصد ونحو ذَللكّ ولآءيكون ذلك خروجاً عن مق مقتضى الوديعة ٠,‏ وثبوت 
الضمان عليه في التالف ليس لخيانه > “بل لآن الإنلاف وجب للضمان عمداً 
وسهواًء نعم لو سرت الجناية على العبد ضمن وإن كان مخطثاً. لثبوت 
الإتلاف بفعله » فيجب أن يقيد إطلاق العبارة . 

ولو كان البعض متفصلاً لم يضمن . سوى ذلك البعض . عمداً كان 
الإتلاف أو سهراً . لان التصرف المنافي للاستيداع إنما وقع في ذلك البعض 
خاصة » وقول المصنف : (خاصة ) يتعلق بالصور الثلاث » وهي : ما إذا 
كان البعض منفصلاً » أو مطلقاً » أو المودع مخطتا . 

قوله : ( كما لو أخرج بعض الدراهم . فان أعادها بعينها ومزجها 
فكذلك . ولو أعاد مثلها ومزجها ضمن الجميع ) . 

الفرق : حصول الشركة باختلاط مال المستودع بمال آخر » وهوعيب في 
الثاني بخلاف الأول . لآن المثل وإن وجب على المستودع إلا أنه لا يملكه , 
إلا أن يقبضه هو أو وكيله . فهو باق على ملك المستودع . فتتحقق الشركة 
بخلطه .وفي الأولى إنما خلطمال المالك بماله » فلا يضمن سوى ما تصرف قيه. 


وكذا يضمن الجميع لو فتح 00 
بخلاف ما لو ختمه هو . ولو مزج الوديعتين بحيث لا مائز ضمن الجميع 
وإن اتحد المالك . 





ولو مزج بإذن أحدهما ضمن الأخرى . 

وقول المصنف : ( فكذلك ) معناه : ضمانه ذلك البعض خاصة 
والمشبه به المشار إليه هو قوله : ( ولو كان منفصلا ... ) . 

قوله : ( وكذا يضمن الجميع لو فتح الكيس المختوم . سواء أخذ 
منه شيئا أو لا بخلاف ما لو ختمه ها 

لآن فض الختم تصرف غير مأذون فيه » لأ من المالك ولا من الشارع , 
ولما فيه من الهتك , أما لو ختمه هو فك حَتَمَانَ" إدلا هتك فيه ولا نقصان عما 
فعله المالك ( وهذا اذا لم يكن الَحِيم #منة بام السالكئ فان كان بأمره فهو 
كختم المالك )20 ,. 

قوله : ( ولو مزج الوديعتين بحيث لا مائز ضمن الجميع وإن اتحد 
المالك ) . 





أما إذا تعدد المالك فلا بحث , لآن الشركة عيب » وأما إذا اتحد , فلان 
المزج تصرف غير مأذون فيه » ولآن التمييز بينهما مظنة تعلق غرض به ٠‏ ففي 
الخلط تفويت لذلك الغرض , لكن يفهم من قوله : ( بحيث لا مائز ) أنه لوكان 
ثم مائز لم يضمن . 

ويشكل بأن هذا القدر من التصرف كاف في الوديعة ٠‏ فيجب به الضمان 
خصوصاً , والخلط يقتضي إخراج أحد المالين من كيسه » ومثله ما لو رد بدل 
البعض المأخوذ وخلطه بحيث يتميز . 

قوله :( ولو مز 
(1) ما بين القوسين لم يرد في «م». 


بإذن أحدهما ضمن الأخرى) . 





. اا ا 

ضمنهما المازج . والشد كالختم إن كان من المالك 

ضمن إذا حله لنفس الحل وإن لم يتصرف . وإلا ضمن بالأخذ . 
ولواذن له المالك في أخذ البعض ولم يأذن في رد البدل فرده ومزجه 


اسمن الجميع . 











الايداع : فلو اودعها عند زوجته أو ولده أو عبده أو أجنبي 
وإن كان ثقة من غير ضرورة ولا إذن ضمن . 

هذا إذا اختلف مالك الوديجتين . 

قوله : ( والشد كالخثم إن كأنْكمن المالك ضمنه , إذا حلّه بنفس 
الحل وإن لم يتصرف ) .| 

في التذكرة : لوئحل. التخيط الذي شد به رأس الكيس أو رزمة الثياب » لم 
يضمن ما في الكيس والرَرَمة وَإنَ قعل ذلك لَلْأخد . بخلاف فض الختم وفتح 
القفل ٠‏ لآن القصد منه المنع من الانتشار ولم يقصد به الكتمان عنه("» . 

هذا كلامه » وما ذكره من الفرق غير ظاهر ؛ وما هنا هو المعتمد» 
للتصرف المخالف لمقتضى الوديعة » ولما فيه من الهتنك المنافي لما أراده 
المالك من الشد . 

قوله : ( وإلا ضمن بالأخذ) . 

أي : وإن لم يكن من المالك ضمن بالأخذ لا بنفس الحل . لعدم 
الهتك , لكن ينبغي أن يستثنى منه ما اذا شده المستودع باذن المالك . 

قوله : ( الثاني : الإيداع » فلو أودعها عند زوجته . أو ولده » أو 
عبده » أو اجنبي وإن كان ثقة من غير ضرورة ضمن ) . 

أي : وإن كان كل واحد من هؤلاء ثقة إذا كان الإيداع من غير ضرورة » 


رام التذكرة 15 عقا 


الوديعة ام 

وكذا لوسافر بها مختاراً مع أمن الطريق , أما لوسافر بها مع خوف 
تلفها مع الإقامة فإنه لا يضمن . وكذا لو اودعه حالة السفر وإذا أراد السفر 
ردها على المالك , فإن تعذّر فعلى الحاكم, فإن تعذر أودعها من الثقة ولا 
ضمانء 








أما إذا كان ضرورة ففيه تفصيل يأتي إن شاء الله تعالى » وجوز بعض العامة 
الإيداع من الزوجة والعبد والولد اختيارً”؟, وهو غلط . 

قوله : ( وكذا لوسافر بها مختارا مع أمن الطريق ) . 

لوقال : وإن كان مع أمن الطريق”» شم ككيم الخوف . والمراد بكونه 
مختاراً : عدم حصول ضرورة تدعو إلى السفر بها). 

قوله : ( وكذا لو أودعهجالة السفر) . 

أي : وكذا لا ضمان لو أودعه المالك حال السفر فسافر بها , لآن المالك 
رضي به حيث أودعه ٠‏ فكان له إدامة السفر والسير بالوديعة . 

قوله : ( وإذا أراد السفر ردّها على المالك . فان تعذر فعلى 
الحاكم . فان تعذر أودعها من ثقة ولا ضمان ) . 

أي : إذا أراد من عنده الوديعة ‏ وهو حاضر ‏ السفر ردّها على المالك أو 
وكيله . ولا يجوز له الرد على الحاكم مع التمكن من المالك , لأن الحاكم لا 
ولاية له على الحاضر ء فان تعذر المالك ‏ لغيبته » أو تواريه » أو حبسه مع 
تعذر الوصول اليه ونحو ذلك ووكيله ردّها على الحاكم » فان تعذر أودعها 
من ثقة وهو العدل , لأن الفاسق لا أمانة له . 

ثم ما الذي يراد بالسفر هنا؟ لم أقف له على تحديد » والمتبادر منه 
شرعاً : قصد المسافة . فعلى هذا لا يجب الرد إلا بالخروج إلى مسافة . وهو 


(1) هو مالك كما في بلغة السالك 27 7*1 





وكذا لوتعذر ردها على مالكها فإنه يعيدها الى الحاكم ٠‏ فإن تعذّر فالثقة 
مع الحاجة » 





مشكل . لأنه متى خرج المستودع من بلد الوديعة على وجه لا يعد ( في يده 
عرفاً يجب أن يقا انه ضامن , لأنه أخرج الوديعة من يده فقصّر في حفظها 

فيضمن , وينبغي الجزم بأن تردده في البلد ؛ وحوله في الموا اضع التي لا يعد ) 2١0‏ 
الخروج إليها في العادة خروجاً عن البلد وانقطاعاً عنه » كالبساتين ونحوها لا 
يجب معه رد الوديعة . 

وتعذر المالك والحاكج كفي فيْهِكرُوٍ المشقة الكثيرة التي يعد ذلك معها 
في العادة متعذراً ٠‏ وإذا لم|يجد واحداً من ألمالك والحاكم والثقة » » لم يجزله 
السفر بها ولا تركها في غير يد ثقة“لكن لّوح من عبارة التذكرة : أنه إذا التزم 
خطر الضمان يجوز له لبها بحيث بجيره بين أمرين : إما تأخير السفر» أو 
التزام الضمان9© . 

هذا كله إذا لم يكن السفر ضرورياً ٠‏ فمع الضرورة وفقد الجميع فإنه 
يسافر بها ولا ضمان , إذ « لا ضرر ولا ضرار 296 ونقل في التذكرة على ذلك 
الاجماع© . 

قوله : ( وكذا لو تعذّر ردّها على مالكها , فانه يعيدها إلى الحاكم» 
فان تعذر فالثقة مع الحاجة ) . 

متى أراد المستودع رد الوديعة على مالكها . وتعذر المالك ردها على 











(1) ما بين القوسين لم يرد في «ق». 

(9) الطكرة 59 37300 

١‏ الكافي 0: 340 3157 744 حليث 4ل آي الفقيدط: 40 140 حديث 4هل قات 
التهذيب!: 2147 1714 حديث لد لالالا, 
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فإذا خالف هذا الترتيب في الموضعين مع القدرة ضمن 
والأقرب وجوب القبض على الحاكم 





الحاكم » فان تعذر(" فالثقة » لكن إنما يجوز ذلك مع الحاجة الداعية إلى 
ذلك , وبدونها يضمن . 

ثم الحاجة أي شيء يراد بها؟ لم أجد بها تعن في كلامهم » وفي التذكرة 
قال : إذا تبرّء م المستودع بالوديعة فسلّمها إلى القاضي ضمن . إلا مع 
الحاجة9» , 

ولقائل أن يقول : إن دوام وينوب المخافظة, على الوديعة ومراعاتها من 
الأمور الشديدة المشقة , ودفع يذه المشقة أمر مطلوب . وهومن آكد 
الحاجات » فيسوغ معه التسليم إلى ,الحاكم ٠‏ لكن هذا إنما يكون مع طول 
الزمان ونحو ذلك . 

قوله : ( وإذا خالف هذا الترتيب في الموضعين مع القدرة ضمن ) 

القائل أن يقول : إن قوله : ( مع القدرة ) مستدرك . لآنه لا معنى له إلا 
العدول عن المالك إلى الحاكم بدون تعذر المالك . وكذا القول في العدول 
عن الحاكم إلى الثقة . 

قوله : ( والاقرب وجوب القبض على الحاكم ) . 

أي : إذا جاءه بالوديعة المستودع عند إرادة السفر والحاجة وجب عليه 
القبض . ووجه القرب : أنه منصوب للمصالح » ولو لم يجب القبض فانت 
المصلحة المطلوبة من نصبه وهو الأصح . ويحتمل ضعيفاً العدم تمسكاً بأصالة 
البراءة . 








(1) في «م»: ومع تعذره. 
( التذكرة 15 301 


وكذا المديون والغاصب اذا حملا الدين أو الخصب اليه . 


ولوأراد السفر فدفنها ضمن , إلا أن يخاف المعاجلة . ومن حضرته 





قوله : ( وكذا المديون والغاصب إذا حملا الدين أو الغصب إليه ) 

ولا يتقيد هذا بإرادة السفر . ولا بحصول الحاجة بالنسبة إلى الغاصب » 
لأن يده يد عدوان , وينبغي أيضاً في المديون ذلك . لآن براءة الذمة أمر 
مطلوب . والمراد بقوله : ( وكذا ... ) المساواة بينهما وبين المستودع في 
وجوب القبول على الحاكم إذا جق لا البيال إليه . 

ويحتمل عدم وجوب |ألقبول ٠‏ نوا أبى أن البقاء في يد الغاصب أعود 
على المالك » » لكرنه مضموفاً فيتيدهجتوكذا المديون , لآن الدين في ذمته . 

قوله : ( ولو أراد الشف نفدقنهاءضمن .إلا أن يخاف المعاجلة ) . 

أي : لو أراد السفرء فاقتصر في الوديعة على دفنها ضمن . لأن ذلك 
تضييع لها فانه ربما هلك في سفره فلا يصل إليها المالك , أو انهدم المنزل 
فلا يعرف مكانها . سواء كان موضع الدفن حرزاً أم لاء وسواء أعلم بها غير ثقة 
أولم يعلم احداً . 

ولو أنه أعلم بها ثقة , وكان ساكناً في الموضع بحيث يكون في يده ء 
وتعذر المالك والحاكم جاز ولا ضمان , لأنه كالإيداع نص عليه في 
التذكرة”'2 » ومنه يعلم أن الدفن يعد حرزاً . 

ولو خاف المعاجلة فدفنها » فلا ضمان وإن لم يردّها إلى المالك أو 
الحاكم » ولم يجعلها تحت يد ثقة » وفسّر شيخنا الشهيد المعاجلة بتفسيرين : 

أحدهما : معاجلة السراق » وهو المتبادر من عبارة التذكرة » فانه قال : 





(1) الطكرة؟: 300 





الوفاة وجب عليه الوصية بما عنده من الوديعة فإن أهمل ضمن » إلا أن 
يموت فجأة على اشكال . 





ولو خاف المعاجلة عليها فدفنها فلا ضمان 22‏ وهو صحيح , لأن حفظها 
حينئذ لا يكون إلا بالدفن » لكن يعتبر الدفن في موضع يعد حرزاً . وشأنه أن 
يخفى على السراق . 

الثاني : معاجلة الرفقة إذا أراد السفييبوكان ضرورياً , وكان التخلف عن 
تلك الرفقة مضراً . وإن وقع في كلاملا مطَلقكان إذا دفن في حرز فلا ضمان 
عليه . 


قوله : ( فإن أهمل ضمقٌ م ]ل :إن»يبنوت فجاة .على إشكال ) . 

ينبغي أن يكون الاستئناء منقطعاً ٠‏ فانَ موت من حضرته الوفاة فجأة غير 
متصور . ومنشا الإشكال : من تقصيره بترك الوصية المفضي إلى تلف 
الوديعة » ومن أنه بنى على الظاهر . فان الصحيح ظاهر حاله استمرار البقاء » 
مالم تحصل امارة الموت . ولو وجب الضمان هنا لاقتضى وجوب الوصية على 
كل مستودع من حين قبض الوديعة » حتى أنه لو أخر ساعة يضمن . وعمل 

جميع الفقهاء على خلافه . 

والحق أن هذا الاشكال في غاية الضعف . لآن الإيصاء إذا لم يجب إلا. 
عند امارة الموث . لم يعد تركه بدونها تقصيراً » فلا يشرتب عليه الضمان 
بوجه , والعجب أن الشارح الفاضل اختار الضمان هنا معلل بالتفريط”"© ء ولا 
شبهة في فساده , 





(1) المصدر السابق. 
(1) ايضاح الفوائد 1: 136 
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ولو أوصى الى فاسق , أو أجمل كقوله : له عندي ثوب وله أثواب 
ضمن . أما لو قال : عندي ثوب ولم يوحد في التركة ثوب لم يضمن 
نزيلاً على التلف قبل الموت على اشكال . 








قوله : ( ولو أوصى إلى فاسق أو أجمل . كقوله : عندي ثوب وله 
أثواب ضمن ) . 

أما الوصية إلى الفاسق فإنها تزيد التضيبع . لانه مع السلطان عليها اقرب 
إلى الخيانة2'7وأما مع الإجمال.فلأنه لابيعرف حينئذ عين الوديعة . فلا يكون 
الرد ممكناً بحسب العادة » ولك مناف لظ . 

ويفهم من قوله : ( ول“ أتواتبتج"أنة"لوّ لم يكن له إل ثوب واحد لاغسمان 
عليه ٠‏ وكانه تتزيلا نلوصَيةعَلة» 

وفي التذكرة مال بعد الاشكال - إلى أنه يضمن الوديعة لتقصيره بعدم 
تمييزها , ولا يدفع إليه عين الموجود لإحتمال أن تكون الوديعة غيره9© . 

فإن قيل : يجوز أن نكون الوديعة قد تلفت قبل الوصية بغير تفريط . فلا 
ضمان هنا . والثوب الموجود من التركة . 

قلنا : مقتضى كلام الموصي بقاؤها إلى حين الوصية . والاصل عدم 
التلف . فيعد ضامنا لعدم التمييزء ويحتمل مع ذلك تنزيل إطلاقه على ذلك 
بالثوب , لآن الأصل عدم غيره . 

قوله : ( أما لو قال : عندي ثوب ولم يوجد في التركة ثوب لم 
يضمن » تنزيلاً على التلف قبل الموت على إشكال) ‏ 

ينشأ : من قول أكثر علمائنا بالضمان , محتجين بظاهر قوله عليه 








الوديعة ا ولو وهم مج لاوابةة 2 امسق 410 حيو السك 92 
ولو وجد على كيس مختوم أنه وديعة فلان لم يسلّم اليه » وكدا لى 
وجد في دستورة إلا بالبيئة . 
الثالث: التقصير في دفع المهلكات : فلو ترك علف الدابة أوسقيها 
مدّة لا تصبر عليه عادة فهلكت ضمن . سواء أمره المالك أو لا., 





السلام : «على اليد ما أخذت حتى تؤدي 207 والمسقط هو التلف من غير 
تفريط » وهو مشكوك فيه » ومن أن مجرد الاستيداع ليس سبباً في الضمان ٠‏ بل 
السبب التفريط وهو غير معلوم , فالحكم بالضمان مع عدم علم سبيه باطل . 

وينبغي أن يقال : إن أجمل الومثبة ولي ريبين الشوب , بني الضمان 
على 9 عدّ ذلك تقصيراً ٠‏ وإن بينه,قلا مقتضي لمان . لان الاصل براءة 
الذمة . والواجب في الوديعة ردّها مع وجرد العين_لا بدونه » والانتقال إلى 
البدل إنما هو مع الضمان ولا مقتضي له , وهذا هو التحقيق . 

واعلم أنه ليس المراد بالإيصاء دفع الوديّّة إلى الوصي . فان هذا هو 
الإيداع الممنوع عنه مع عدم الحاجة » وتعذر المالك والحاكم ( بل المراد الآمر 
بالرد من غير أن يخرجها من يذه . ولو أودع في هذه الحالة مع تعذر المالك 
والحاكم )0 لم يمنع منه . لآن ظهور امارات7* الموت أشد خطراً من السقر . 

واعلم أيضاً أن حضور الوفاة المراد به حصول المرض المخوف » 
والحبس للقتل ونحوه . 

قوله : ( الثالث : التقصير في دفع المهلكات , فلوترك علف الدابة 
أو سقيها مدة لا تصبر عليه عادة فهلكت ضمنءسواء أمرهالمالكأولا ) . 


)١(‏ السنن الكبرئ : 486 سنن الترمذدي 7: 708 حبديث 1184؛ سن ابن ماجة 17 : 407 حديث 
مستد أحمد : م عوالي اللاني *: 751 حديث8. 

(1) في «ق»: ولم يبين الثوب في الضمان 

(1) ما بين القوسين لم يرد في «م6. 

(4) في دقه: امارة. 
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ويرجع على المالك وإن نهاه على أشكال اذا لم يتبرع » 





ولولم تهلك بل نقصت ضمن النقص ٠‏ ولولم يحصل واحد من الأمرين 
صار ضامناً وخرج عن كونه أميئا » ويجب علفها وسقيها يما جرت العادة به 
بالنسبة إلى أمثالها » ولا فرق في ذلك بين أن يأمره المالك بالعلف والسقي أو 
ل 


قوله : ( ويرجع على المالك وإن نهاه على إشكال إذا لم يتبرع ) . 
إذا علّف المستودع الدابة,ونقاغِكان له الرجوع على المالك , لأن ذلك 
مأمور به شرعاً ‏ إذ لا يتم اللشخفظ بدونةثم كلا تضييع عليه إن لم يقصد التبرع . 


فلو نهاه المالك عن الْعَلمَََالسقي . فقام به لكونه واجباً عليه من » 
حيث أنه حق لله تعالى )ون َلاق اشمال.منهرة؟غنه . فهل له الرجوع به على 
المالك مع قصد عدم التبرع؟ فيه إشكال. ينشأ : من نهي المالك المقتضي 
الصدورهما بغير إذن وذلك هو التبرعء ومن عدم اعتبار ذلك النهي فإنه محرم . 
والعلف والسقي لرجوبهما مأذون فيهما شرعاً وإذن الشارع قاثم مقام إذن 
المالك. وهو الأصح ويتحقق عدم التبرع ظاهراً مع عدم إذن المالك ووكيله 
بإذن الحاكم » ومع تعذره فبالإشهاد » فان تعذر قال في التذكرة : الأقرب أنه 
يرجع مع قصده الرجوع وتقدم قوله في ذلك , لأنه أعرف بقصده©». هذا 
كلامه . وهوحسن . 

وتقديمه إنما هو باليمين , والانفاق عليها من مال المالك جائز مع الظفر 
به وتعذر إذنه ٠‏ لكن مع إذن الحاكم إن أمكن , فان لم يوجد رأى الحاكم 
المصلحة في الاقتراض عليه » أو إجارتها » أو بيع بعضها . أو بيعها . ومع 
عدم. الحاكم وانتقال الحكم إلى المستودع . يقوم مقام الحاكم في ذلك . 


(1) التذكرة ؟: 








ا 


7 





أما لونهاه عن العلف أو السقي فتركه عصى ولا ضمان . 

ويضمن لو ترك نشر الثوب المفتقر اليه » أو طرح الأقمشة في 
المواضع التي تعفنها » أولم يعرض الثوب الذي يفسده الدود للريح » ولو 
لم يندفع إلا باللبس وجب إلا مع نهي المالك 

ولو أمر خادمه بالسقي أو العلف لم يضمن ؛ لاعتياده . 


قوله : ( أما لو نهاه عن العلف أو السسقي فترك عصى ولا ضمان ) . 

أما عصيانه » فلانه ضيّع حقهالله سبحانه ) بوأما عدم الضمان . فلان 
إتلاف مال المالك بإذنه فلا يستعقب] ضماناً . 

قوله : ( ولولم يندقع/إلا.بالليس وجب . إلآ مع نهي المالك ) . 

مقتضاه عدم الوجوب مع نَهيه . وهر ملف لما في التذكرة", نظراً 
إلى أن إضاعة المال محرّمة . 

قوله : ( ولو أمر خادمه بالسقي أو العلف لم يضمن لاعتياده ) . 

هذا إذا كانت الدابة مع ذلك في يده » فلو أخرجها من يده وبعثها على يد 
الخادم للسقي أو العلف , فإن لم يكن الخادم أميناً ضمن . وإن كان أميئاً فقد 
قال في التذكرة : الأقرب عدم الضمان . لقضاء العادة بالاستنابة في ذلك9؟ , 
وما قرّ به قريب . 





وربما قيل : إن الوجهين مخصوصان بمن يتولى ذلك بنفسه ٠‏ فأما غيره 
فلا ضمان قطعاً . ولا يخلو من وجه . 


إذا عُلم هذا » فعبارة الكتاب مطلقة » فتقتضي عدم الضمان وإن لم يكن 








)١(‏ التذكرة؟ 
( التذكرة 27 0085 





للا ع مانا ةما ع مع ع ها واوا الوا جو طعيا كله #اإكله ج 4 وا عاج جامع المقاصد/ج* 

ولو اخرجها من منزله للسقي مع أمن الطريق أوخوفه ضمن , إلا مع 
الضرورة كعدم التمكن من سقيها أو علفها فيه وشبهه . 

الرابع : المخالفة في كيفية الحفظ : فلو عيّن له موضعاً للاحتفاظ 
وجب الاقتصار عليه ٠‏ ويضمن لو نقل , إلا الى ما هو احرز أو مساوٍ على 
رأي » فإن تلفت بالنقل اليه كانهدامه ضمن . ولا يجوز نقلها الى الأدون 
وإن كان حرزاً . إلآ مع الخوف في إبقائها في الأول وعدم تمكنه من 
المساوي . 





الخادم أمينا . إلا أن يقال : ,النكمْ بم الضمان إذا كان فعل الخادم مجرد 
السقي , لا أخذ الدابة إلى ألماء والعلف)/ . 

قوله : ( ولو أخرجها من مَتَرْلّهِ للسقي مع أمن الطريق أو خوفه 
ضمن ء إلا مع الضرورّء كعد التمكنَ يها وعلفها فيه وشبهه ) . 

فال في التذكرة : ولو أخرجها من غير ضرورة لعلف والسقي . فان كان 
الطريق آمناً لا خوف فيه وأمكنه سقيها في موضعها . فالأقرب عدم الضمان » 
الاطراد العادة بذلك7© . هذا كلامه » وما ذكره قريب . لأن الحفظ إنما يترّك 
على الأمور المطردة في العادة . 

قوله : ( الرابع : المخالقة في كيفية الحفظ » فلو عيّن له موضعاً 
للاحتفاظ وجب الاقتصار عليه ٠‏ ويضمن لو نقل , الا إلى ما هو أحرز أو 
مساو على رأي ) . 

صرّح الشارح”؟ وشيخنا الشهيد في حواشيه بأن الرأي في المساوي » 
وهو الظاهر من عبارة الشارح العميدي » وعبارة الشرائع 9 والارشاد”؟) تشهد 
(1) المصدر السابق. 
(1) ابضاح الفوائد ؟: 13197. 


© الشرائم؟ : 114 
(4) الارشاد (مخطوط): +1. 














بذلك » فعلى هذا النقل إلى الأحرز جائز ولا ضمان به قولاً واحداً » على ما 
يفهم من كلامهم . 

ويدل عليه أن الرضى بوضع الوديعة في الأدون يدل على الرضى بالوضع 
في الاحرز بطريق أولى . وأما المساوي ففيه قولان يلتفنان إلى أن تعيين 
الموضع أفاد تقدير الحرز به فقط ‏ وأن المراد ما كان في هذه المرتبة » كما كان 
تعيين زرع الحنطة في الإجارة » وهذا ازاك دال على جمواز المساوي 
والادون ‏ أو أن المتبادر من التعيين هو الوالجب# 


ولا ريب أن الإنتقال إلى المساوي غير ظاهر.. لثبوت المخالفة » بخلاف 
الاحرز , لدلالة مفهوم الموافقة على. الرضى به". 

ويشكل بأنه مع التعيين لشخصٌ الحررٌ لا يكن ذلك على الرضى بالأحرز 
بمفهوم الموافقة ولا بغيره . لأن شرط هذه الدلالة العلم بعلة الحكم . وثبوتها 
في المسكوت عنه بوجه أقوى . وذلك مع التعيين منتف . لإمكان أن يراد 
خصوص المعين . 

وحينئذ لا فرق بين الأحرز والمساوي من حيث الدليل , لكن اللائح من 
كلام جمع من الاصحاب أنه لا خلاف في الأحرزء فتشكل حيئئذ المخالفة » 
وإطلاق كلام ابن إدريس في السرائر يقنضي عدم الجواز مطلقاً ؛ حيث قال في 
سياق الضمان : أو خالف مرسوم صاحبها في كيفية حفظها'2. فإن من 
المخالفة نقلها إلى الأحرز في هذه الصورة . 

واعلم : أن الحكم بضمانه بتلفها بانهدام المنزل المنقول اليه » مع 
تجويز النقل مما لا يجتمعان , فان النقل إن استفيد الاذن فيه من كلام المودع 
فلا ضمان به ولا يثبت به الضمان مطلقاً » والذي يقتضيه النظر الضمان 





(1) السرائر: 708 
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ولو نهاه عن النقل من حرز معيّن ضمن بالنقل الى الأحرز 
والمساوي . إلا أن يخاف تلفها فيه ولو قال : وإن تلفت 

ولوعيّن له حرزاً بعيداً عنه وجب المبادرة اليه بما جرت العادة » فإن 
أخر مت متمكتاً ضمن . 

ولو وضعها فيما عيّنه له فخاف من غرق أو حرق وجب ثقلها الى 
حرز غيره » فإذا تركها والحال هذه ضمنها » سواء تلفت بالأمر المخوف أو 
بغيره . 


مطلقاً . والمنع من النقل للطلقاً إلا هالول به موقوف على وجود الموافق . 

فوله : ( ولو نهاء"عَنّكلتقتل”مَنْ حرز معين ضمن بالنقل إلى 
الأحرز والمساوي 6/]لآ "إن سافب تلفها فيه)) . 

فإنه لا يضمن حينئذ . حيث أن النقل جائز . بل واجب . لأنه مقدمة 
الحفظ المطلوب بالوديعة » فيضمن لو أخل به حيتئذ كما سياتي . 

وقوله : ( ولو قال : وإن تلفت ) وصليّ لما تقدم ‏ أي : لا ضمان عليه 
وإن قال له : لا تنقلها و|, وذلك لأن الحفظ واجب عليه » للنهي عن 
إضاعة المال » وإن كان لو ترك في هذه الصورة لا ضمان عليه كما سيأتي ان 
شاء الله تعالى . 





قوله : ( ولوعيّن له حرزاً بعيداً عله وجب المبادرة إليه بما جرت 
العادة ‏ فان أخر متمكناً ضمن ) . 

لأن الإطلاق إنما يحمل على الأمور المتعارفة في العادة . ولا يجوز 
التأخير لاستكمال وطره ٠‏ فيضمن ‏ 

قوله : ( ولووضعها فيما عيّله له ؛ فخاف من غرق أو حرقوجبنقلها 
إلىحرز غيره فان تركها والحال هذه ضمنهاء سواء تلفت بالأمر المخوف 





الوديعة لخد واج عي د سده ع ووو د ماه لل عار مور ع 4 0 
ولوقال : لا تنقلها وإن خفت فنقلها من غير خوف ضمن » ولو نقلها 
مع الخوف أو تركها لم يضمن كما لو قال : اتلفها . 


ولو ادّعى الناقل عن المعيّن السبب كالغرق فأنكر المالك احتمل 
تقديم قول المالك لإمكان إقامة البينة » وقول الودعي لأنه أمينه . 





أو بغيره ) . 

هذا شامل لما إذا عيّن له الموضع . سواء نهاه عن النقل ولم يقل : وإن 
خفت تلفها , أم لم ينهه , لأنه في كل من <الْمَوْضِكعِينِ مأمور بالنقل الذي لا يتم 
الحفظ بدونه . 

وبين حكم القسم الآخرء وهرت3]1]تقان””5إن خفت تلفها بقوله : 
( ولو قال : لا تنقلها وإن خفت © فتتبلها يمن غير خوف_ممِن . ولو نقلها مع 
الخوف أو تركها لم يضمن , كما لو قآل أتلفها ) > 

قد سبق ذكر الحكم الأول غير مرة . 

وأما الثاني . فلان النقل واجب عليه , فاذا أتى به كان مبالغاً في الحفظ 
ومحسناً فلا يضمن . وإن لم يأت به كان التلف المستند إلى عدم النقل مستنداً 
إلى المالك , لأنه على وفق قوله فلا ضمان به. كما لو قال له : أتلفها 
فاتلفها . 

قوله:( ولو ادّعى الناقل عن المعين السبب كالغرق » فأنكر المالك » 
احتمل تقديم قول المالك لإمكان إقامة البينة » وقول الودعي لأنه أمينه ) . 

ولأنه محسن فلا سبيل عليه » ولأنه إنها قبض لمحض مصلحة المالك فلا 
يناسب عدم قبول قوله بيمينه » ولأن عدم تقديم قوله يقتضى إلى تنفر الأمناء من 
الوديعة فربما أدى إلى تعذر حصولها . 

ويضعف الأول : بأن إمكان إقامة البينة لا يستلزم توقف القبول على 


بن 0 ا ل د ١‏ 
ولو أمره بالوضع في المنزل فوضعها في ثيابه ضمن » ولو قال : 
ضعها في كُمّك فجعلها في جيبه لم يضمن ؛ لأنه أحرزء ويضمن 
بالعكس . ولو قال : اربطها في ثوبك فجعلها في يده احتمل الضمان 

لكثرة السقوط من اليد ء وعدمه لانها أحفّظ من الطرار بالبط . 


أما لو استرخى بنوم أو نسيان فإنه يضمن » 


إقامتها , كما في دعوى التلف . ومن هذا ظهر أن تقديم قوله باليمين قوق . 

قوله : ( ولو قال : ضعها:في كمك . فجعلها في جيبه لم يضمن » 
لانه أحرز) . 

بل يضمن على ما لحقّقنام: من أنه لا يجوز النقل إلى الأحرز إذا عين 
المودع موضعاً . 

قوله : ( ولو قال : اربظها كي توبك فجعلها في يده احتمل 
الضمان لكثرة السقوط من اليد » وعدمه لانها أحفظ من الطرار بالشق ) . 

في الصحاح : وقد يكون الطر الشق . ومنه الطرار”"؟ . إذا عرفت ذلك 
فالاحتمال الأول قويّ” لأن الكمْ أحرز . وكون اليد أحفظ من الطرار إنما هر 
في حال اليقظة , أما مع الغفلة والنسيان فلا » وذلك من الأمور اللازمة » وهل 
يكون الوضع في اليد حرزاً مع إطلاق المودع؟ فيه احتمال . 

قوله : ( أما لو استرخى بنوم أو نسيان فانه يضمن ) . 

أي : أمأ لو استرخى الواضع في اليد » والحال ما سبق من أنه أمره 
بالربط في الثوب . فانه يضمن . لآن كون اليد حرزاً - على القول به إنما هو 
في حال اليقظة . فاذا حصل الاسترخاء بنوم ونحوه فقد زالت الحرزية » فيتحقق 





(1) الصحاح (طرن) 7: 756 
(1) في دق»: أقرق. 





فإن ربطه امتثالاً له وجعل الخيط الرابط من خارج الكم ضمن . لأنه 
اغراء للطرار » ولا يضمن لو جعله من داخل . 

ولو نقل من صندوق الى صندوق والصناديق للمالك ضمن » ولو 
كانت للمودع فهي كالبيوت » ولو أمره بجعلها في صندوق من غير قفل 


الضمان . 

أو يقال : إنه قد خالف . فاستند'التلف إليَ”المخالفة . فيشكل بأنه إذا 
كان جائزاً لا تقصير فلا ضمان . 

قوله : ( فان ربطه امتثالاً له وجعلَ“الخيط الرابط من خارج الكم 
ضمن ء لأنه إغراء للطرار) . 

أي : بعث له على الشق حيث أعدّ له الفرصة » ونبّه على ما لم يكن 
بصددة . 
قوله :( ولو نقل من صندوق إلى صندوق والصناديق للمالك ضمن ). 
لان المالك بوضعه قد عيّن الحرز » فاذا خالف ضمن ٠‏ إلآ مع الخوف أو 
الحاجة » وكذا لو كان الصندوق المنقول منه فقط للمالك . 

قوله : ( ولو كانت للمودع فهي كالبيوت ) . 

ظاهر السياق يومىء إلى الفرق بين كون الصناديق للمالك والمستودع » 
وليس بواضح . فان الوضع من المالك في صندوق المستودع إذا كان باذنه » 
والإيداع على هذه الحالة لا يقصر عن تغيين البيت ٠‏ فلا يجوز النقل منه إلا في 
المواضع السابقة . 

ويمكن أن يقال : إذا كان الصندوق للمالك . فمجرد إخراج الوديعة منه 





اد 
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ونو قال : اجعلها في هذا ليك رانين اا تلض نيا 
من ,موا شرت ان الإدخال أن يمد شرتها من فل التاق 
غيره . 

ولوقال : اجعل الخاتم في الخنصر فوضعه في البنصر لم يضمن » 
بخلاف العكس . 


تصرف فيها غير مأذون فيه ٠‏ فيجب به الضمان وإن كان إلى أحرز, لأن ذلك 
تغيير بحال الوديعة »بخلاف ما ذا كَانْكمالصناديق للمستودع . 

قوله : ( ولو قال : الجعلها في كذ ا/إلبيت ولا يدخله أحد , فادخل 
قوما ضمن ... ) . 

لو أدخل واحداً مسن" .فل نَإدخخال القوم يغتبراً فت الحكم . 

قوله : ( ولو قال : اجعل الخاتم في الخنصر , فجعله في البنصر 
لم يضمن ) . 

لأنه زاده حفظاً وحراسةً » فان البنصر أغلظ من الخنصرء فالحفظ فيه 
أكثر , لأنه أبعد من القلع وأوثق » لكن هذا إذا لم يكن وضعه في البنصر مفضيا 
إلى تلفه بالكسر أو الفك ونحوهما . ولم يكن الخاتم لضيقه لا يبلغ أصل 
البنصر , فيبقى في أنملته التي تلي أصله. فإنه يضمن, إذ لا يخفى ان أصل 
الخنصر أحرز من أنملة البنصر . 

قوله : ( بخلاف العكس ) . 

فانه لو أمره بوضعه في البنصر فوضعه في الخنصر ضمن للتضييع » لكن 
هذا إذا كان بحيث يبلغ أصل البنصرء أما إذا كان بحيث لا يبلغه » فان أصل 
الخنصر أوثق . وهذا كله مبني على أن التشل إلى الأحرز عن المعين جائز 
اختياراً » أما على المختار من عدم جوازه إلا عند الضرورة فلا يتأتى ذلك . 





ولو لم يعيّن موضعها وجب حفظها في حرز مثلها . ولا يضمن 
بالنقل عنه وإن كان الى أدون . 

ولوكانت في بيت صاحبها فقال له : احفظها في موضعها فنقلها من 
غير خوف ضمن . لا معه . 

الخامس: التضبيع : بأن يلقيها في مضيعة , أو يدل عليها سارقاً » 





قوله : ( ولو لم يعيّن موضعاً. وجب حفظها في حرز مثلها أو 
أعلى » ولا يضمن بالنقل عنه وإن كان !ثن"إيون ) . 

ينبغي أن يكون الضمير في (اعنه ) راجعا/إلم) الأعلى . لأن الآدون من 
حرز مثلها ليس بحرز . 

قوله : ( ولو كانت في بت سالوتها.فقياك.له_: للحفظها في موضعها 
فنقلها من غير خوف ضمن لا معه ) . 

أي : لو كانت الوديعة في “بيت مالكها ء فقال له : احفظها في موضعها ؛ 
لم يجز له نقلها بحال وإن كان إلى أحرز فول واحداً » لأنه ليس بمستودع في 
الحقيقة » وإنما هو وكيل في الحفظ ‏ هذ! إذا لم يكن خوف - فيضمن حينئذ » 
لا إن نقلها مع الخوف فانه لا يضمن . لأنه محسن . 

قوله : ( الخامس : التضييع » بأن يلقيها في مضيعة أو يدل سارقاً ) 

أي : على مكانها , قال في التذكرة : لو أخبر المستودع اللص بالوديعة 
فسرقها . فان عيّن له الموضع ضمن , لأنه' فرط في حفظها . ولو لم يعين 
المكان لم يضمن97© . 


ويستفاد من قوله : ( أو اقر بها لظالم ) أن مجرد الإخبار بها هنا يقتضي 
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أو أقرّبها لظالم » أو يسعى بها الى من يصادر المالك فيضمن . 
ولو ضيّع بالنسيان فالأقرب الضمان . 





الضمان ٠‏ وهو جيد » والفرق : أن الظالم إذا علم أخذها قهرأ والسارق لا 
يمكنه السرقة إلا إذا علم موضعها . 

ويمكن أن يقال : مجرد علم السارق موجب لسعيه في معرفة مكانها 
وأخذها » فكان سبباً لتضييعها . 

قوله : ( أو يسعى بها إلى من يدر المالك ) . 

أي : يأخذ أمواله . أوقدريقال.:-إن هذا كالمستغنى عنه , لان المصادر 
ظالم , والسعاية بها إليه.إجبار وزيادة . 


قوله : ( ولو ضيّع بالنسيان فالأقرب الضمان ) . 

أي : لو حصل تضبيع الوديعة بسبب نسيانها » كأن ترك نشر الشوب 
حيث يفسدءالدوديتركه ‏ وسقي الدابة مع الضرورة » وكذا إحرازها ونحو 
ذلك . فالأقرب الضمان . ووجه القرب : أنه فرّط بنسيانه » لقدرته على التكرار 
الموجب للتذكار . 

ويحتمل العدم . لقوله عليه السلام : رفع عن أُمتي الخطأ والنسيان9 . 

والحق الضمان . لأن التضييع موجب للتفريط . المقتضي لكون يد 
المستودع يد عدوان , لأنه إنما أذن له في وضع يده للحفظ , والعدوان موجب 
للضمان , سواء عدّ مقصراً بالنسيان أم لا ء فانّ من وضع يده على مال غيره 
بغير حق وأتلفه نسياناً ضامن لا محالة . 


(1) الخصال: 4109 حديث 4. 
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ولو سلّمها الى الظالم مكرهاً استقر الضمان على الظالم . والأقرب 
انتفاؤه عنه . وهل يجب عليه الاختفاء لو طلبه الظالم ؟ الأقرب ذلك » 





قوله : ( ولو سلّمها إلى ظالم مكرهاً استقرٌ الضمان على الظالم ) 
لآن التلف لو فرض وقوعه إنما هو في يده 
له : ( والأقرب انتفاؤه عنه ) . 

وجه القرب : أنه غير مقصّر ؛ لأن الْفرض أن جميع ما يجب للوديعة من 
الحفظ حاصل . ويده يد أمانة» فيجي "أن يَنيِمي/إلضمان » لانتفاء مقتضيه » 
كما لو تلف بدون تقصير منه . 

ويحتمل الضمان ٠‏ لانه مباشر لَتَسلتِ مال الغير إلى غير مالكه » 
ولعموم : على اليد ما اخعذت حت 'تؤدي707) وايعتارم في التذكرة”"2 

والاصح العدم . لآن الإكراه صر فعله منسوباً إلى المكره , ولانه محسن 
فلا سبيل عليه . إذ التسليم بان الشارع : ولآن قبضه لها إنما كان لمصلحة 
المالك . فلا يناسب تضميئه بغير عدوان , ولما فيه من سدّ باب الوديعة . 

ولو أمكنه مصائعة الظالم بشيء يرجع به على المالك . فليس ببعيد القول 
بالوجوب , لأنه مقدمة الواجب . 

واعلم : أن الإكراه يختلف باختلاف الأحوال . وقد بين في الطلاق . 

قوله : ( وهل يجب عليه الاختفاء لو طالبه الظالم ؟ الأقرب ذلك ) , 

وجه القرب : أنه مقدمة للواجب . وهو الحفظ . ويحتمل العدم . لما 
فيه من الضرر ء والاصح الأول . 


(1) عوالي اللالي : 701 حديث5؛ السنن الكبرئ 7: 48؛ سنن ابن ماجة 61:1 حديث 
سنن الترمذي7: 754 حديث 217184 مسئد أحمد 19 4. 
(9) التذكرة؟ : 3١6‏ 
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ويجوز الحلف كاذبا للمصلحة » وتجب التورية على العارف . 

ولو اكرهه على التسليم أو اليمين فسلمه ضمن , ولو اكره على 
لتسليم لم يضمن به » فإن تمكن من الدفع وجب » فإن أهمل ضمن » 
ولا يجب تحمل الضرر الكثير بالدفع . 





قوله : ( ويجوز الحلف كاذباً للمصلحة , وتجب التورية على 
العارف ) . 

الأولى التعبير بالوجوب هلأل:جواز الحلف كذلك أنما يكون حيث يتوقف 
حفظ الوديعة عليه » والحفظ واجب 6 و]فها ساغ0» الكذب هاهنا للمصلحة ؛ 
لأن ذهاب مال المسلم أشدٌٍ قبحا من هذا اأكذب . وتجب التورية على العارف 
بها بأن يقصد ما يخرجه عن الَكَذْبُ ‏ نفصياً عن ارنكاب القبيح ٠‏ ومتى لم 
يحلف فاخذها الظالم متها ؟ 

واعلم : أن العبارة لا تخلو من مناقشة » حيث تقتضي ثبوث الكذب مع 
التورية » ومعلوم أنه لا كذب معها . ولوقال : ويجب الحلف على نفيها ويجب 
على العارف التوريةويغتفر لغيره الكذب للمصلحة . لكان أولى . 

واعلم : أنه يجوز قراءة الحلف بإسكان اللام على أنه مصدر » وبكسره 
على أنه أسم لليمين . 

اقوله : ( ولو أكرهه على التسليم أو اليمين فسلّم ضمن ) . 

لان الإكراه علئ أحد الأمرين ليس إكراها على أحدهما بعينه » ومتى 
سلّم الوديعة مختاراً ضمنها . 

قوله : ( فإن تمكن من الدفع وجب ..فان أهمل ضمن .ولا يجب 
تحمل الضرر الكثير بالدفع ) . 


م في ده بياج 





انه 








الوديعة رع نوم ع وه اتج دح ل مه جاجاع 2 ع جروج يذ 0 ا 

السادس: الجحود : وهو موجب للضمان إن كان مع المالك بعد 
مطالبته لا مع مطالبة غيره » وفي سؤال العالك اشكال , فإن لم يقم بيئة أو 
لم يعترف فالقول قوله مع اليمين ٠‏ فإن أقيمت عليه البينة فادعى الرد أو 
التلف من قبل : فإن كانت صيغة جحوده إنكار أصل الوديعة لم يقبل قوله 
بغير بينة ولا معها على الأقوى , لتناقض كلاميه . 





متى, تمكن من دفع الظالم عن الوديعة بوجه من الوجوه وجب , إذا لم 
يكن في الدفع ضرر كثير عادة . فان أهمدل كهِ رلا ضرر ضمن » ومعه لا 
ضمان . ومتى أمكن مصانعة الظالم عنها بتكي ء/إمن المال فليس ببعيد 
الوجوب . كمؤونة العلف , ويرجع به علىَ-المالك مم عدم التبرع . 

قوله : ( السادس : الجَحُوَدَء وهزءز.موجب للضبمان إذا كان مع 
المالك بعد مطالبته لا مع مطالبة غيرّه » وفي سال المالك إشكال) . 

أي : لو أنكر في وقت سؤال المالك إياه . بقوله : لي عندك وديعة » 
ففي ضمانه إشكال . ينشأ : من أنه بإنكاره منع المالك عن طليها » فكان كمنعه 
عقيب المطالبة » ومن أنه لم يصدر من المالك طلب , والمنع مترتب عليه . 

وفيه نظر؛ لأن جحود الوديعة ي كون المستودع ليس عن المالك » 
لأن نفي الملزوم يقتضي نفي لازمه من حيث هو لازمه » فلا يكون أمينا عنه 
فيضمن . وهو الأقرب . 

ومتى أظهر عذراً لجحوده ‏ سواء كان بعد طلب المالك أو سؤاله ‏ بنسيان 
أو غلط ونحو ذلك وصدّقه المالك لم يضمن . 

قوله : ( فإن كان صيغة جحوده إنكار أصل الوديعة » لم يقبل قوله 
بغير بيئة » ولا معها على الأقوى ٠‏ لتناقض كلامه ) . 

قال ابن الجنيد : تسمع دعواه من غير بينة » فاذا حلف سقط الضمان » 
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وإن كان صيغة الجحود : لا يلزمني شيء قبل قوله في الرد والتلف 
مع البينة » وبدونها في الأخيرء وفي الأول على رأي . 








لأن إنكاره يجوز أن يكون عن سهو ونسيان له(١2‏ . ومنع الشيخ 2 من سماعها 
بدون البينة ومعها » وهو الاصح . لأنه بانكاره مكذب لدعواه الهلاك . 

قال المصنف في المختلف : نعم لو طلب إحلاف الغريم كان له 
ذلك”© , 

قلت : فيه نظرء لآن المقتفتقنلمنع سماع بينته هو تكذ: لدعواء ٠‏ وهر 
قائم هنا ء فلا يتوجه له اليميخ”, إلا أَنريَكالٍ : لعل الغريم يقر 8 

لا يقاا نة أقوىأ من الإقرارأ فيجيث لا تسمع لتكذيبه إياها لا يعتد 
بالإقرار » فلا يتوجه اليمين طمعا فيه لانا تقول : إذا رجع عن التكذيب في 
الإقرار سمع . بخلاف البينة* 

قوله : ( وإن كان صيغة الجحود : لا يلزمني شيء ء قبل قوله في 
الردوالا ىال : يننا في اجر واي الأول على وأا 

الفرق : أن الثانية لا تنافي حصول الإيداع » بخلاف 
الأولى ٠.‏ فحينئل تقبل بينته على الرّد أو التلف . وبدونها تثبت بيمينه دعواه 
التلف . لانه أمين , وهو الذي عناه بقوله : ( الأخير) و( الاول ) هو الرد » وفي 
قبول قوله بيمينه فيه خلاف » من حيث أنه محسن وأمين ولا أجرة له في مقابل 
الحفظ . ومن عموم : « البينة على المدعي ,29 , 

وربما فصّل في ذلك ٠‏ ففرق بين ادّعاء التلف بسبب ظاهر , أو خفي » 

















)١(‏ نقله عنه العلامة في الممختلف: لمن 

(1) الميسوط 4: 141 

(") المختلف: 445. 

(4) الكافي 1: 41١‏ حديث1» التهذيب 5: 714 حذيث 007 


ولو أقرٌ ربّها له بتلفها قبل الجحود من الحرز فلا ضمان » وفي سماع 
بينته بذلك اشكال . نعم تقبل لو شهدت بالإقرار . 








فيكتفى في الثاني باليمين » والقبول مطلقا أفوى , فان الأصل براءة الذمة 
الضمان إنما يكون بالتقصير . والاصل عدمه . وشغل الذمة يحتاج إلى دليل » 
فهو في الحقيقة في معنى المنكر . فيكتفى بيمينه . 

قوله : ( ولو أقر بها له بتلفها قبل الجحود من الحرز فلا ضمان ) . 

الظاهر أن هذا من نتمة أحكام الشئّ :الول من شقّي المسألة . بدليل ما 
سياتي من تردّده في سماع البيئة ٠‏ وفق الشق لانملا يتأتى ذلك . لكن هذا 
غير حسن ء لآن السابق إلى الفهم أحلاف هذا ,)ولا يستقيم المعنى إل على 
ذلك التقدير » فيحصل الاختلال بالفهم . 

وإنما قيّد الإقرار بكون التل ف “قبل الَسحَوون لآنه بون ذلك لا يسقط 
الدعوى . لان التلف بعده يقتضي الضمان . وكذا التقييد بكونها في الحرز . 

قوله : ( وفي سماع بينته بذلك إشكال ) . 

لا يستقيم أن يكون المشار إليه بقونه : ( بذلك ) هو الاقرار. ويكون 
منشأ الإشكال : من أن البينة حيث لم تسمع للتناقض المقتضي لتكذيبها . كذا 
الإقرار فانه أضعف من البينة » ومن أن إقرار العقلاء على أنفسهم ماض 29 , 
ورجوع المقرّ له عن اك الصريحة”" بينه وبين 
تصريحه » متصلاً بهذا قبول البينة لو شهدت بالاقرار » فيتعين أن يكون المشار 
إليه بذلك هو التلف . ويكون الغرض من إعادة المسألة بعد سبقها في قوله : 
(ولامعها على الأقوى لتناقض كلاميه ) أمران : 

أ: رجوعه عن الفتوى بعدم السماع إلى التردد . الناشىء : من أن البيئة 
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الفصل الثاني: في الاحكام : 

يجب على المستودع حفظ الوديعة بمجرى العادة كالذوب في 
الصندوق ‏ والدابة في الإصطبل » والشاة في المراح . ويجب عليه ردها 
متى طلب المالك وإن كان كافراً . فإن أخخر لغير عذر ضمن . ومعه لا 
ضمان . 





حجة يثبت بها عند جحود الخصيع.ما يثبت باعترافه ٠‏ ومن أن سماعها فرع 
سماع الدعوى , وهي غير ستشموعة لتكديب المدعي إياها . 

ب : الفرق بين الإفرار والبينة ء بحي أن الاقرار يمضي وإن كذّبه المقرّ 
له إذا رجع إلى التصديق ‏ لما سَيَانّي في الاقرار ان شاء الله تعالى - بخلاف 
البينة » والاصح عدم سكاع لبي » “لائها-كاذلةباعتراف المدعي , فلا تكون 
حجة على المدّعى عليه . وما 
دعوى الإقرار ينبغي أن لا تسمع أيضاً للتكذيب 

قوله : ( الفصل الثالث : في الأحكام : يجب على المستودع 
حفظ الوديعة بمجرى العادة) . 

لمّا لم يكن لحفظ الوديعة كيفية مخصوصة منقولة من الشارع » أحيل فيه 
على العرف المطرد . 

قوله : ( ويجب عليه ردّها متى طلب المالك وإن كان كافراً) . 

لرواية الفضيل عن الرضا(”2”" عليه السلام » وأوجب أبو الصلاح27 رد 





ه في الإقرار متّجه . وإن كان يرد عليه أن 


)١(‏ كذا في «ق»: وفي «م»: عن الصادق. وفي التهذيب والاستبصار عن فضيل قال: سالت آبا 
الحسن وع). . 

(1) التهذيب !: 181 حديث 40لاء الاستبصار7: 177 حديث 476 

() الكافي في الفقه: 3781 


وليس استتمام غرض النفس كمن كان في حمام » أو على طعام 


عذراً . ولو قال : رد على وكيلي فطلب الوكيل فامتنع ضمن ء ولو لم 
يطلب وتمكن من الرد ففي الضمان اشكال . 





وديعة الحربي على السلطان العادل , والمشهور خلافه . 

قوله : ( وليس استتمام غرض النفس ‏ كمن كان في حمام أو على 
طعام - عذرا ) . 

لأن أداء الأمانة واجب مضيّق . فلا“يتهوز التشاغل عنه بمشل هذه 
الأشياء . ومن ذلك صلاة النافلة والفريظة إذا كَمْيُكين في أثنائها ولم يتضيق 
الوقت:. وهو الذي اختاره في آخر كلإمه في التذكرة0') » ويجب عليه الذهاب 
بمجرى العادة . وهذا كله إذا كانٍ الاداء ممكثا”. فمتى آخر حيث لا يجوز له 
التأخير ضمن . 

قوله : ( ولولم يطلب وتمككن من الرد ففي الضمان إشكال ) . 

ينشا : من أنه قد أمره بالرد فلم يفعل فيضمن . ومن أن الأمر بالتسليم 
اليس طلباً الموديعة » والحق أن يقال : إِنَّ طلب الرد على الوكيل مثل طلب الرد 
على المالك . لأن يده يد المالك والتسليم إليه تسليم إلى المالك » فالأمر به 
يقتضي عزل المستودع » فيجب الرد معه على الفور . 

نعم لا يجب عليه حمل الوديعة إليه » بل يجب عليه التخلية » فان كان 
المراد من الرد في قول المصنف : ( وتمكن من الرد ) التخلية فلا معنى 
للإشكال في الضمان حيئئذ » بل يجب القؤل بالضمان قطعاً » وإن كان المراد 
( به حملها إلى الوكيل فلا وجه له أيضاء إذ لا يجب عليه ذلك . وإن كان 
المراد) ”' بالرد وجوب الإعلام للوكيل ‏ لو نم يكن قد علم بأمر المالك وإظهار 
(1) التذ, 5 
(9) ما بين القوسين لم يرد في «م0 
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ل د كلدي سه وري ف كان ل كل لي 
فلا ضمان لو أنكر . بخلاف التقصير في ترك الإشهاد على قضاء الدين 
لأن مبنى الوديعة على الإخفاء . 





التخلية ‏ فهو محتمل . وليس ببعيد القول بوجوب ذلك . لان ظاهر الأمر 
يتضمن العزل . 

وعلى هذ! فيكون منشأ الإشكال : من التردد في أن المعزول عن الوديعة 
هل هو مأمور بالرد على الفونبؤ#أو وقت المطالبة . كما في الشوب الذي 
أطارته0" الريح ٠‏ والذي أويعة المستَوو/يمجرد ضرورته » وكما في الوديعة إذا 
مات المودع . وسائر الأمانات؟ 

والمعتمد الضمان.. لآن إثبآت اليد على_مال الغير موقوف على الإذن » 
إلآ فيما اقنضته الضرورّة وه وآ هبَلالْشَكتكنَ الاعلام والتخلية » وهذا كله 
إذا لم تدلّ القرينة على عدم العزل 

قوله : ( وكذا كل أمانة . كالثوب تطيره الريح في داره) 

أي : يجيء ذلك في" الإشكال السابق في الضمان ٠‏ إذا تمكن من الرد 
فلم يرد . وهذا إذا كان المراد بالرد إعلام المالك . والتخلية بينه وبين ماله 
رجوع عما سبق من الجزم إلى التردد . وإن كان المراد حملها إليه ففيه ما سبق 
من الاشكال . فإنَّ إيجاب ذلك بعيد . 

قوله : ( فان رد على الوكيل ولم يشهد فلا ضمان لو أنكر . بخلاف 
التقصير في ترك الاشهاد على قضاء الندين . لأن مبنى الوديعة على 
الإخفاء ) 


)١(‏ في «م»: أطار به الريح 
(0) في دق»: فى ذلك. 





وأجرة المسكن إن احتاجت ومؤونة الرد على المالك وإن قلت » 





ما جزم به هنا قال في التذكرة(2 : إنه الأقرب » وفرق بأمرين : 

أحدهما : أن الوديعة أمانة » وقول المستودع مقبول في الرد والتلف » فلا 
معنى للاشهاد . ولا محصل لهذا , لآن الاشهاد لخوف إنكار الوكيل . فلا أثر 
لكون قول المستودع مقبولاً في الرد والتلف . ولو قال بدل المستودع : قول 
الوكيل مقبول في الرد والتلف لكان أوجه . 

الثاني : ما ذكره هنا من أن الودائع جقها الإخفاء , بخلاف قضاء الدين . 

ويمكن الفرق بثالث , وهو : ,أن المطلوبم بقّضاء الدين انقطاع مطالبة 
المدين عن المديون وبراءة ذمته » وذْلك مَوَفوفِعَلْقِالاشهاد , والمطلوب في 
الوديعة إيصال الحق إلى مستحقة م ويه الوكيل بد الموكل . فكما لا يجب 
الاشهاد عند الدفع إلى المودع , لا يجبا عند الدقع إلى الوكيل » بل ربما 
يقال : إن ذلك إن نافى الفورية عدّ به ضامناً . 

واعلم أن في قول المصنف ( فلا ضمان لو أنكر ) مناقشة . لأنا لو قلنا 
بالضمان وعددناه مقصراً أوجبناه على كل حال . سواء أنكرء أو أقرٌ وامتنع من 
التسليم . أو تلفت العين في يده , فانه على كل واحد من التقديرات يرجع على 
المستودع . 

قوله : ( وأجرة المسكن ‏ إن احتاجت - ومؤنة الرد على المالك وإن 
نلك , 

لآن الاستيداع وإن اقتضى وجوب الحفظ , لكن ما جرت العادة بيذل 
المالك في مقابله مما يتوقف عليه الحفظ . من أجرة المسكن . وثمن العلف » 
وأجرة السقي إن كان له أجرة » وأجرة الراعي ونحو ذلك , لا يجب بذله من 





(1) التذكرة 1 705 
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نعم لو سافر بها بغير اذنه أو بغير ضرورة كانت مؤونة الرد عليه . 

ولو كان المودع غاصباً لم يجز رد الوديعة إليه » بل الى مالكها إن 
عُرف » ولو ججهل عرّفت سنة » ثم يتصدق بها عن المالك مع الضمان » 
وإن شاء أبقاها أمانة ابداً من غير ضمان » 








ماله ٠‏ بل يجب على المالك بذله . فان امتنع أو لم يوجد وجب الرجوع إلى 
الحاكم » ومع عدمه فالاشهاد . ومع تعذره يرجع إلى بذل غير متبرع على ما 

ولو كان المسكن للمستودخ ‏ توي شيئاً من الأعمال التي جرت العادة 
ببذل الاجرة في مقابلها ممالا بدّ منه . مع ر/عاية الترتيب السابق وعدم التبرع » 
فالظاهر أنه يرجع بأجرته . 

قوله : ( نعم وان بيخي إذه.أو ْو ضرورة » كانت مؤنة الرد 
عليه ) . 

لانه عاصب حينئذ . بخلاف ما إذا اقتضت الضرورة ذلك . 

قوله : ( ولو جهل عرفت سنة ء ثم يتصدق بها عن المالك مع 
الضمان . وإن شاء آبقاها أمانة أبداً من غير ضمان ) . 

هذا هو المشهور ؛ ومستنده رواية حفص بن غياث عن الصادق عليه 
السلام20 , ولا يضر ضعف السشد مع الشهرة . ويؤيدها أن التصدق مع 
الضمان فيه جمع بين مصلحة الدنيا والآخرة بالنسبة إلى مالكها . فلا20 منافي 
أصلاً. وهو المختار . 
دها إلى إمام المسلمين ٠‏ فان تعذر أبقاها أمانة ثم 


لم: 8 حديث 1١‏ الفقب 5: 180 حذيث 2805 التهذيب9: 18١‏ حليث 44لا 
4 حلديث 140 


وقال ابن ادريس : 

(1) الكافي. 
الاستبصار 
(5) في «ق»: فلا يناني . 









وليس له التملك مع الضمان على اشكال . 
ولو مزجها الغاصب بماله فإن تميّزت وجب ردها على مالكها دون 
المودع , وإلآ رد الجميع على المودع على أشكال . 


يوصى بها إلى عدل20 . وقال المفيد : يخرج خمسها إلى مستحق الخمس 
والباقي ينصدق به"2 . وقول ابن ادريس له وجه , والأول أوجه . 

قوله : ( وليس له التملك مع الضمان على إشكال) . 
بنش : من أن الاصل عصمة مال .المسلم . ومن ورود الرواية0©» 
الضعيفة : بأنها في يده بمنزلة اللقطة “وم تجَملةٍ أحكامها جواز التملك بعد 
التعريف . 

ويضعف بأن الرواية مع ضعفها قآصَرَّه“الدلالة عن ذلك . لوجوه : منها 
أنه لاعموم لها . ومنها أن المتباد م قله عليه التعلام:.'فيعرفها إلى آخره » 
بيان وجه نزولها منزلة اللقطة , والاصح الأرل ٠.‏ 

قوله : ( وإلا رد الجميع على المودع على إشكال) 

ينشأ : من إطلاق الاصحاب وجوب الرد , لأن منعه منها يقتضي منع 
المودع من ماله , لان الفرض عدم التميز. ومن أن تسلييطه على مال غيره 
عدوانا قبيح . والاصح المنع . بل يردها على الحاكم إن وجده . فلو لم يجده 
احتمل رد قدر ما يملكه الغاصب وحفظ الباقي لمالكه , والقسمة هنا ضرورية 
وفاقاً للتذكرة9» في هذا الاحتمال : ولو كان ذلك بحضور عدول المؤمنين لكان 
أحوط إن أمكن . 
(1) السرائر: 538 
(1) المقلعة: 417 
(7) الكافي ©: 08 حديث!1؟, الففيه : +16 حديث 805, التهذيب /1: 18 حديث 44لا 

الاستبصار؟: 4؟1 حديث .44١‏ 

(4) التذكرة 55 364 
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ولا يبرأ المفرّط بالرد الى الحرزء بل الى المالك أو بابرائه . 

ولو أنكر الوديعة » أو ادّعى التلف وإن كان بسبب ظاهر » أو نقص 
القيمة أو عدم التفريط فالقول قوله مع يمينه » وفي الرد نظر . 

أما لو ادْعى الاذن فى التسليم الى غير المالك فالمصدّق المالك مع 
اليمين » 

قوله : ( ولا يبرا المفرط بالرد إلى الحرزء بل إلى المالك أو 
بابراثه ) . 

قد سبق في كلام المصتف"3:)تعرلو رد المال إلى الحرز تاركاً للخيائة لم 
تعد أمانته . ما لم يجدد90 الاستئمانب. وظاهره قد يخالف ما هناء لأنه قد 
يشك في أن الإبراء من الضمّان_موجتت-لفجديد الإستثمان » بل قد يشك في 
براءته بالإبراء . لأنمغنئ: كّنم ضامناً أنها لو ثلفتٍ وجب البدل . فيكون الإبراء 
من ذلك إبراء مما لم يِب . 

وعلى ما ذكرناه في الرهن ٠‏ فينبغي أن لا يبرأ بالإبراء » وقد استشكله 
المصنف هناك , فيكون هذا رجوعاً عن الترده . 

قوله : ( وفي الرد نظر) . 

ينشأ : من أن الاصل العدم وعموم البينة على المدعي 27 . ومن أنه أمين 
ومحسن . حيث أنه قبض لمصلحة الغير فقط . والأصل براءة ذمته ٠‏ والاصح 
قبول قوله باليمين » وهو قول الشيخ9© . 

قوله : ( أما لوادّعى الإذن في التسليم إلى غير المالك » فالمصدّق 
المالك مع اليمين ) . 













(1) في «ق»: يتجدد. 
(1) الكافي1: 416 حديث1ء التهذيب؟: 714 حديث 07 004 
© المبسوط 4: 341 
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فإن صدق الإذن وأنكر التسليم فكدعوى الرد . 
ولو مات المستودع ولم توجد الوديعة في تركته فهي والدين سواء 
على اشكال 





لانه بالتسليم عاد حتى يثبت الاذن : والاصل عدمه(2 . فيقدّم قول 
المنكر . 

قوله : ( فان صدق الاذن وأنكر التسليم » فكدعوى الرد) . 

أي : فيجيء في قبول قوله بيمينه التزقة:اليسابق , لآن المأذون في تسليمه 
يده يد المالك . فتكون دعوى الرد إل دعوى الود )إلى المالك ٠‏ والمفتي به ما 
اتقدم من نقديم قوله بيمينه9© . 

قوله : ( ولو مات المستوع لم .توجد الوديعةُ في تركته . فهي 
والدين سواء على إشكال ) . 

قال الشارح : إن هذا الاشكال في كيفية الضمان29 . والذي في شرح 
العميد : أنه في أصل الضمان . وهو الظاهر من سوق الكلام في التذكرة» , 
لكن سوق عبارة الكتاب يقتضي ما قاله ولد المصنف » فانه لولا ذلك لكان 
قوله : ( هذا إن أقر أن عنده وديعة . . . ) وقوله : ( أما لوكانت عنده وديعة 
إلى قوله : ففي الضمان إشكال ) كله فاسد الوضع لآن الإشكال إذا كان في 
أصل الضمان استوت هذه المسائل كلها » فيكون قوله ( هذا . . . ) وقوله : 
( أما . . . ) غير صحيح ٠‏ وأيضاً فان عدوله عن جعل الاشكال في الضمان إلى 
كونه في مساواتها للدين يشعر بذلك . 


(1) في «ق»: العدم 

(1) المراد به الشيخ , انظر: الميسوط 4: 147-141 
© الايضاح 25 17# 

(4) التذكرة 17 503 





وديعة . 





وفها الاشكال : من أن الأصل بقاء الوديعة . فاذا تعذر الوصول إلى 
العين وجب الانتقال إلى البدل فيقدم به . لأن أصالة بقاء عين ماله الذي هو 
مختص به يقنضي الإختصاص ببدله . 

ومن أن المختص به هو العين. فإذا تعذرت كان البدل من جملة 
الديون, إذ لا تعلق له ببعض دون بعض . 

قوله : ( هذا إن أفر.أن عَنْدَه>وديعة . أو عليه وديعة . أو ثبت أنه 
مات وعنده وديعة ) . 

هذا الحكم الذي سبق -رَكَلَكونها اسوة الدين , أو تقدم مالكها ببدلها - 
إنما يكون إذا اقر المي تكقبل ةن غتد» وديطّة إلى آخره . 

أما الاول . فلان الظاهر بقاؤها في التركة إلى أن وصلت إلى الورثة » 
نظرأ إلى اقتضاء الإقرار وجودها وقت صدوره , وبعد تلفها في الزمان المتخلل 
بين الإقرار والموت . 

وأما الثاني فلان قوله علي وديعة آكد في وجوب الأداء . لان علي 
يقنضي حقاً في الذمة . 

وأما الثالث , فلأنه إذا ثبت أنه مات وعنده وديعة » كان أدل على وصولها 
إلى الورثة ولم يعلم بقاؤها بعينها 

بخلاف ما إذا قامت البينة بأنه قد كان عنده وديعة في حياته ولم توجد ولم 
يعلم بقاؤها ٠‏ فان في أصل الضمان هنا إشكال . ينشأ : من أن الظاهر أنه قد 
ردّها إلى المالك أو تلفت بغير تفريط . وإلّ لأقرَ بها عند الموت . عملاً بظاهر 
حال المسلم من أنه لا يخلّ بالواجب » مع أن الاصل براءة الذمة . ومن أصالة 
بقائها ٠‏ فاذا تعذّرت العين وجب البدل ء وهذا هو المراد . 


الوديعة. , 1 0 0 0 اا 000 ود د لو 


أما لو كانت عنده وديعة في حياته ولم توجد بعينها » ولم يعلم بقاؤها 
ففي الضمان اشكال . 





قوله : ( أما لو كانت عنده وديعة في حياته ولم توجد بعينها ولم يعلم 
بقاؤها . ففي الضمان إشكال ) . 

ومثله ما لو أقر الورثة بأنه قد كان عنده وديعة في حياته » وحاول الشارج 
العميد الفرق بين هذه المسألة والمسائل الأول , با 
وليس بجيد » لأن المصنف إذا ساوى بيك *المَيََائل في مجيء الاشكال كان 
قوله : ( هذا . .. ) وقوله : ( أما ٠‏ ) ضائعأي #الذي ذكرناه أقصى ما 
يتكلف له . 

وعلى هذا فيكون ما ذكره حآر عينايحها ذكرو سابقاً م .من قوله : ( أما لو 
قال عندي [ثوب]27 ولم يوجد في التركة ثوب .7 ) . 

والذي في التذكرة : أنه أذا كان عنده وديعة ومات ولم توجد في تركته » 
فالذي يقتضيه النظر عدم الضمان . والذي عليه فتوى أكثر العلماء اء منا ومن 
الشافعية وجوب الضمان . وحكى عن الشافعي : : أنه اذا لم توجد بعينها حاص 
المالك الغرماء : ثم حكى عن أصحابه ثلاث طرق . 

أحدها : إثبات المحاصة فيما إذا كان الميت قد أقر بأن عنده وديعة أو 
عليه لفلان , فاذا لم توجد كان الظاهر أنه قد أقر ببدلها وأنها تلفت على وجه 
مضمون . بخلاف ما إذا قامت البينة بالوديعة أو أقر بها الورثة » فإنه لا ضمان 
للأصل . 

الثانية : أنه مع الوصية بالوديعة وعدم وجدانها . لكن يكون في التركة من 
جنسها , ويحتمل الاختلاط . فتثبت هنا المحاصة دون ما سواه . 





الضمان في هذه أخفاء» 


)١(‏ ما بين المعقوفتين لم يرد في «م ودق». وأنبتناء من القواعد للسياق. 


له 
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ويصدّق المستودع مع اليمين في تعيين المدعيين - فإن نكل غرم 
للآخر- 





قلت : وكان اللازم هنا القول بتقديم مالكها . 

الثالثة : المحاصة مطلقة» . 

هذا محصل ما فيها . وهو مخالف لما هنا . والذي يقتضيه النظر : أنه إن 
علم بقاء عينها ولم يتميز من التركة . قدّم مالكها على الغرماء بما يجب » كمن 
اختلط ماله بمال غيره » وإن علم.تلفها بتفريط » فهو اسوة الغرماء » وإلا فلا 
ضمان أصلاً . وهو المفتى يه 

واعلم أنه ينبغي أن يُكون قول المُصنف : ( هذا إن أقر أن عنده وديعة ) 
منزلا على ما إذا أقر بالوديعة على رجه يرتفع الاحتمال”' وينتفي التقصير ء ول 
كان ضامناً . 

قوله : ( ويصدّق المستودع مع اليمين في تعيين المدّعيين » فان 
تكل غرم للآخر) . 

إذا ادعى كلّ من الشخصين على ثالث أن المال الفلاني الذي بيده وديعة 
له عنده. فأقر لأحدهما بعينه » حكم بها للمقر له » فيدقع ويحلف للاخرء. 
فاذا حلف سقطت دعوى الآخر . وإن نكل حلف الاخرء فيغرم له المثل إن 
كان مثلياً . وإلآ فالقيمة ‏ وفي اعتبار كونها وقت الحلف أو وقت الاقرار 
إشكال ٠‏ يلتفت إلى أن وقت الاقرار هو وقت التلف ووقت اليمين هو وقت 
الثبوت ‏ وفي التذكرة29 سياق المسألة هكذا : وذكر الاشكال ولم يرجح شيا . 

أقول : إذا قلنا : إن اليمين المردودة كالإقرار» فلا بحث في صحة 





لك ليه 
(5) في (ق): الاجمال 
70 التذكرة 9 50197 


وفي نفي العلم » وتقر في يده حتى ينبت المالك ‏ 





ذلك؛ بناء على أن من أقرٌ بعين لزيد ثم أقر بها لعمرو يغرم لعمرو . 

واما إذا قلنا بأنها كالبينة » فقد يقال : يجب أنتزاع العين من المقر له 
وتسليمها إلى الآخر , لثبوت كونها له بالبينة 

ويجاب : بأن كونها كالبينة إنما هوفي حق المتداعيين دون غيرهما » وقد 
استحقها المقرٌ له بالاقرار » فلا يبطل استحقاقه باليمين 

نعم هي بالنسبة إلى المدّعى عليه كالتيئة. فباليمين تثبت كون العين 
للحالف بالنسبة إلى المدّعى عليه خاصية", وحَهوْنج/يكن في بده وقد حال بينها 
وبين من استحقها بيمينه بالاقرارء وأجب الغرم . فلا يتفاوت الحال في الغرم 
باعتبار كونها كالاقرار أو كالبينة... إلا في شيك وآحد . وهو أنه على القول بأن 
من أقر بعين لزيد ثم أقر بها لخيرءالابَغرَم للتاتي نينا لايِعَوم للآخر بيمينه ٠‏ لو 
قلنا اليمين المردودة كالاقرار. لان أن يكون قد أقر له بها بعد الاقرار 
للأول . وهولا يقتضي الغرم ٠‏ فلا فا .ة فيه : فلا رد ولا حلف . بخلاف ما إذا 
قلنا كالبينة » فان الغرم ثابت مطلقا 

واعلم أن قول المصنف : ( فان نكل غرم للآخر) محمول على حلفه 
اليمين المردودة . لان المصنف لا يرى القول بالقضاء بمجرد النكول . والظاهر 
أن يمين المستودع على البت ٠‏ لأنه يدعي عليه استحقاق التغريم . 

إذا تقرر هذا . فان الدعوى بين الآخر وبين المقر له . فله إحلافه . فان 
نكل حلف وأخذ العين . فيرد القيمة حينئذ على المستودع . لأنه استحقها 
بالحيلولة وقد زالت . 

قوله : ( وفي نفي العلم وتقر في يده حتى يثبت المالك ) . 

أي : ويصدق المستودع في نفي العلم بكون العين لهما أو لأحدهما » 
وحينئذ فتقر العين في يده إلى أن يثبت المالك , لآن يده في الأصل يد أمانة » 





جامع المقاصد /رج* 
فإن ادعيا علمه أحلفاه على نفي العلم يمينا واحدة » ويحتمل التعدد» 








والأصل بقاؤها إلى أن يثبت المالك . 

ويحتمل ‏ إن قال لهما : المال لاحدكما ولا أعلمه ‏ أن تنزع من يده بأمر 
الحاكم لمطالبتهما إياه ء ويضعف بأن المطالبة المقتضية للعزل هي التي يجب 
معها التسليم » وهو ممتنع هناء فلا يكون واجبا . 

قوله : ( فإن ادّعيا علمه أحلفاه على نفي العلم يمينا واحدة » 
ويحتمل التعدد ) . 

لا شك أنه لو ادعى ليه كل مكهما/علمه بأنه المالك , له إحلافه على 
نفي العلم . لأنه لو أقر لتفع.ولكن هل ليجلف يمينا واحدة لهما مع . أم يجب 
لكل واحد منهما يمين؟ 

يحتمل الأول , لأَنَ [حدى الْدعِوَيينٌ كاذبة قطعاً , لاستحالة كون العين 
ملكا لكلّ واحد منهما » وحيث لم تكن معيئة حكمنا بأنه يحلف لهما » وهو قول 
الشيخ في الخلاف2 , 

ويحتمل الثاني , لأن كلّ واحد منهما بانفراده مدع لا يعلم كذبه » 
فيندرج في عموم الحديث7 , ولكل واحد منهما أن يستقل بإنشاء الدعوى » 
والأصل براءة الذمة من وجوب الاجتماع . ولإمكان كونه لهما معاء وهو اختيار 
المبسوط9© , وهو الاصح 

فاذا حلف احتمل استعمال القرعة » فمن خرج اسمه أحلف وسلّمت 
العين إليه » أو يقسم بينهما نصفين . ذكره الشيخ في الخلاف7؟» والمصنف في 








“13 مسالة4 ١‏ كتاب الوديعة 

(؟) الكافي /1: 419 حديث 7.1, التهذيب 8: 178 حديث 0017: 004 وغيرهما 
(©) المسوطع: 236١‏ 

(4) الخلاف؟: 147 مسألة ١6‏ كتاب الوديعة. 


فإن نكل احلفاعلى علمه فيضمن القيمة فتجعل مع العين في أيديهما , 
وإن سلّم العين بحجة الى أحدهما رد نصف القيمة الى المودع ولم يجب 
على الثاني الرد ؛ لأنه استحق بيمينه ولم يعد عليه المبدل . 





التحرير”؟ 
قوله : ( فإن نكل أحلفا على علمه . فيضمن القيمة » فتجعل مع 
العين في أيديهما ) . 


لآن يمينهما اقتضتا أن تكون بالاضافةةإلي كلّ بخصوصه . عالماً بأن 
العين له . وبانكاره حصل حيلولة بين«المستح و وْحَكُمٍ . حيث ترتب على إنكاره 
ونكوله يمين كلّ منهما » فوجب أن بغرم القيمة ‏ أولها كانا سواء في اليمين لم 
يكن لاحدهما رجحان على الاخر» فتجع ل العين والقيمة معأ في أيديهما . 

وقال الشيخ : لو حلفا فيه كولاق؟ حدما عستم بينهما . والثاني أنه 
يوقف حتى يصطلحا » والأول أقوى . ثم قال : ولو قلنا بالقرعة كان قويا "© . 
قال المصنف في التحرير : وعندي فيه نظر" . 

قلت : القول بالقسمة أوجه . لأن التصادم في الدعوى والتساوي في 
الحجة يقتضي القسمة , فلا يكون الأمر مشكلاً ليعمل فيه بالقرعة , وانهما إنما 
أحلفا على علمه ليتوجه عليه غرم القيمة . إذ لو حلفا على الاستحقاق للعين 
قسمت بينهما فقط , وإنما ثبت لهما الحلف كذلك لأنه المدّعى به . 

قوله : ( وإن سلّم العين بحجة إلى أحدهما ردّ نصف القيمة على 
المودع » ولم يجب على الثاني الرد, لأنه استحق بيمينه ولم يعد عليه 


المبدل ) . 
)1١(‏ التحريرا : 3734 
(1) المبسوط 4 : 181 


© التحرير! 2 354 


يي ذا 0 مام مرو وكيم هري جامع المقاصد/رج* 
ولو مات المالك سلّمها الى الورئة أجمع من غير تخصيص » 
فيضمن معه . 





هذا من جملة أحكام ما إذا أحلفا على علمه , وجعلت العين والقيمة في 
أيديهما . 

وتحقيقه : أنه إما أن لا ينازع أحدهما الآخر ويرضيا بما صار إليهما . فلا 
بحث » أو يجري بينهما التنازع , فاذا تنازعا وثبت بحجة شرعية أن العين 
لاحدهما بعينه ‏ كبيئة » أو يمين#أجدهما مع نكول الآخر . وهو المراد من 
العبارة - فان العين بكمالها, تلم ليمز 

فحينئل يجب أن يرد نضيف_القيمقف لأنه استحقها للحيلولة بينه وبين 
نصف العين وقد زالت ع .فييجب ردّها . 

وأما الثاني . فلا يجب عليه الرداء لانه استحق بيمينه للحيلولة . ولم تزل 
إذا لم يعد عليه المبدل . وهو النصف الذي في يد الأول . 

واعلم أن ( سلّم ) في العبارة ينبخي أن يقرأ مجهولاً. إذ الحكم ليس 
مبنياً على تسليم المستودع » ولا مرجع للضمير إذا كان الفعل معلوماً سواه ء 
ولان المقر قبل جعل العين في أيديهما . فكيف يكون التسليم منه؟ وأما (رد) 
فانه معلوم . وضميره يرجع إلى ( أحدهما ) . 

قوله : ( ولو مات المالك سلّمها إلى الورثة أجمع من غير 
تخصيص ٠‏ فيضمن معه ) . 

أي : فيضمن مع التخصيص . ويسلّمها أليهم أجمع يجعلها في أيديهم 
أو في يد وكيلهم . 


العارية. عمو دل ذه طايه ملاع قد وده لاجد طن لك 7 010 


المقصدالثاني: في العارية : وفيه فصلان : 

الأوك: في الأركان : وهي خمسة : 

]: العقد : وهو كل لفظ دل على تسويخ الإنتفاع بالعين مع بقائها 
مطلقاً أو مدة معيّنة » وثمرته التبرع بالمنفعة » 

قوله : ( المقصد الثاني : في العارية ) . 

هي بتشديد الياء , كأنها منسوبة إلى التكر:م لان طلبها عار , قاله صاحب 
الصحاح”'؟ . وقال غيره(” : منسوبة إل العارة “هي مصدر . وقيل : مأخوذة 
من عار يعير » أي : جاء وذهب . ومنه قيل للبطالاً : أعيار لتردده في بطالته » 
فسميت عارية لتحولها من بد إلى بد.. وبل : إنها مأخوذة من التعاور 
والاعتوار . وهو تداول الشيء بي نَّالقرّمع وحن كي الخظائي : أن لغة الغالبة 
العارّية » وقد تخفف . 

قوله : ( وفيه فصلان : الأول في الأركان » وهي خخمسة : الأول 
العقد . وهو : كل لفظ دل على تسويغ الانتفاع بالعين مع بقائها مطلقا أو 
عدة معينة » وثمرته التبرع بالمنفعة ) . 

قيل عليه : إن كان قوله : ( وثمرته التبرع بالمنفعة ) جزء التعريف انتقض 
في عكسه بأعرتك حماري لتعيرني فرسك ٠‏ وإلآً انتقض في طرده بالاجارة . 

ويمكن أن يجاب : بكونه جزءاً ولا يرد ما ذكره , لآن هذا الفرد من 
العارية مقتضاه التبرع . وإنما جاء العرض من أمر زائد على العقد وهو الشرط » 
فانه عقد مع شرط . 

رنقض بالسكنى . والحبس . والعمرى . والوصية بالمنفعة . 
(1) الصجاح (عون 52 759 
(1) وهو الأزهري كما في لسان العرب (عور) 4: 318 





3 [ 1[ ا ا 
ولا يختص لفظأ ولا يشترط القبول نطقاً . 

ب : المعير : ويشترط كونه مالك للمنفعة جائز التصرف » فلا تصح 
عارية الغاصب ء ولا المستعير, ولا الصبي . ولا المجنون . ولا 


المحجور عليه لسفه أو فلس . وتصح من المستأجر » ويجوز للمستعير 
استيفاء المنفعة بنفسه أو بوكيله . 








بما لا يدفع , والأولى أن يزاد في التعريف : مع بقاء الجواز . 
ويرد عليه : أن الثمرة الشذكورةتعاصلة بالايجاب لا بمجموع الايجاب 
والقبول » فلا تكون ثمرتهمأ معا . 
واعلم أن كلامه في التذكرَة تريح في أنه لا يشترط في العارية اللفظ » 
بل يكفي ما يقوم مقام الالفاظ أن “الكتابة-والاشازة . لأنه عقد ضعيف . لأنه 
يشمر إباحة !| . قال : وهي قد تحصل بغير عقدء كما لو حسن ظنه 
بصديقه كفى في الانتفاع عن العقد("» 





وقوله هنا : ( ولا يشترط القبول نطقاً )290 قد يشعر بأن الإيجاب يشترط 
فيه النطق . 

قوله : ( وتصح من المستاجر) . 

إلا أن يشترط المالك مباشرة الانتفاع بنفسه فلا يصح . وإذا قلنا بالجواز 
فيجب أن لا تخرج العين من يده . 

قوله : ( ويجوز للمستعير استيفاء المنفعة بنفسه وبوكيله ) . 


لكن بشرط أن لا تخرج العين من يده . 





العارية دئ7 جنع وال لاني 1لا لمكم بحسب بوجو خوعيه 46 بذ ود 


+ المستعيو رط أن بكة ممهلا تع عل ب نعل 
على يجاب وقبول » غلا تصيم استعارة ا الصبي ولا المجنون . 

د : المستعار : وشرطه أن يكون منتفعاً به مع بقائه كالثوب للّبس » 
والدابة للركوب . والأرض للزرع والغرس والبناء . دون الاطعمة فإن 
منفعتها في استهلاكها . والاقرب جواز استعارة الدراهم والدنائير إن 
فرضت لها منفعة حكمية كالتزيين بها والضرب على طبعها . 





قوله : ( وشرطه أن يكون معيناً»* 

يحترز به عما لو أبهم , بأن أغمار أحد هذينٌ ونحوه . ولو عمم فقال : 
أعرت جميع الناس ٠‏ فهو من المعين فيص + 

قوله : ( فلا تصح استعارة اطي و9 النتكرد) 

بمعنى أنه لا يترتب عليهما أحكام العارية . لا أن استيفاءهما للمنفعة 
مضمون . فلو أعارهما وشرط عليهما الضمان لم يضمنا إذا لم يتلفا » هكذا 
ينبغي أن يفسر هذا وإن لم أظفر في ذلك بشيء بخصوصه 


قوله : ( والأقرب جواز إعارة الدراهم والدنانير إن فرضت لهما 
منفعة حكمية , كالتزين بها والضرب على طبعها ) . 

وجه القرب : وجود المقتضي على ذلك التقدير وانتفاء المانع » ولا وجه 
للمنع على التقدير المذكور , فلا يحسن قوله : ( والاقرب ) حينئذ » فكان عليه 
أن يترك قوله : ( إن فرضت . . . ) ليكون وجه المنع ضعف هذه المنفعة » 
وكون المنفعة المقصودة منها غالياً في الانفاق والاخراج » وذلك مناف للعارية . 


ويرده : أن إرادة المنفعة الضعيفة بخصوصها ينفي ما ذكرء والاصح 
الجواز . 


3 1 1 1 1 ااا 0 


ه : إباحة المنفعة فليس للمحرم استعارة الصيد من محرم ولا 
محل » فإن امسكه ضمنه للمحل وإن لم يشترط عليه . 





قوله : ( فان أمسكه ضمنه للمُجل وإن لم يشترط عليه ) . 

في التذكرة : لا يحل للمحرم استعارة الصيد من المحرم ولا من 
المحل , لأنه يحرم عليه إمساكه » فلو استعاره وجب عليه إرساله وضمن 
للمالك قيمته : ولو تلف في يده نيمنه أيضاً بالقيمة لصاحبه المحل وبالجزاء لله 
تعالى » بل يضمنه بمجرد الاسأكتوةرلم يشترط صاحبه الضمان عليه » فلو 
دفعه إلى صاحبه برىء منمأوضمن لله ككالر)0© . 

هذا كلامه » وفي موضعينَ تن" إشكال : 

احدهما : أن وِبعوْب ارتل مكَوَت"الضّيد ملكا لآدمي ‏ وحق الآدمي 
مقدّم على حتق الله تعالى ‏ غير ظاهر . وإنما الذي يقتضيه الدليل ردّه على 
مالكه ووجوب الجزاء لله تعالى .. 

الثاني : وجوب القيمة للمالك المحل لوتلف في يده بغير تعد مع عدم 
اشتراط الضمان ‏ أيضاً غير ظاهر . لآن غاية ما هناك أنها عارية فاسدة ٠‏ وكل 
عقد لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده » ولآن المالك لما أعاره فقد رضي 
بعدم ثبوت الضمان عليه الذي هو مقتضى العارية . فلا وجه لتضمينه . 


فالحاصل : أن الذي يقتضيه النظر خلاف الأمرين » لكن لم أظفر إلى 
الآن بمخالف . فان المصنف في التحرير2”» قد صرح بالثاني » وكذا المحقق 
في الشرائع © . 





() التحريرا 2 32737 
(م الشرائع 27 03ل 


العارية «لجع د امه #جالام ييا لبان وي جز بون بتع عع 4 م ا 9 


ولو كان في يد محرم فاستعاره محل جاز ؛ لزوال ملك المحرم عنه 
بالإحرام » كما يأخذ من الصيد ما ليس بملك . 





قوله : ( ولو كان في يد محرم فاستعاره محل جازء لزوال ملك 
المحرم عنه بالإحرام ) . 

فيه نظرء لآن الواجب على المحرم إرسال الصيد ورفع السلطنة عنه » لا 
إثبات سلطنة شخص آخر عليه » وسيأتي في عبارة الكتاب في الفروع ما يدل 
على خلاف ما ذكره هنا . 

والذي في التذكرة خلاف هذا مافانه قال :/ولويكان الصيد في يد محرم 
فاستعاره المحل . فان قلنا : المحرم يزوك_ملكه عن الصيد فلا قيمة له على 
المحل , لانه إعارة ما ليس ملكاءله. وعلى المحرم الجزاء لو تلف في يد 
المحل , لتعديه بالاعارة , فانه كأ بيب عليه الإونَآل”” ون قلنا : لا يزول 
صحت الإعارة » وعلى المحل القيمة لو تلف الصيد عنده(© . 

هذا كلامه , وفيه اعتراف بتعدي المحرم بالإعارة » وهو الاصح : 

لكن قوله : وإن قلنا لا يزول صحت الاعارة . وعلى المحل القيمة لو 
اتلف الصيد عنده » فيه نظرء لان صحة الاعارة مع وجوب الارسال ورقع 
السلطنة مشكل » وإثبات القيمة أشكل . لآن العارية تقتضي عدم الضمان , إلآ 
أن يراد بالقيمة الجزاء لله تعالى . 

[ويمكن أن يقال : إن أمر الصيد غليظ ء فربما وجب ضمانه للمالك 
تغليظاً وإن لم يشترط ضمانه » وإطلاق النصوص بوجوب الجزاء لله تعالى 
والقيمة للمالك يقتضي الثبوت هنا » فان - هذا فهو دفع للإشكال]<" الثاني 
من الإشكالين السابقين . 
)١(‏ التذكرة؟ :230 
(1) ما بين المعقوفتين لم يرد في نسختي «م» ودقه» وأثبتناء من النسخة الحجرية لافتضاء السياق له. 
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ولا تجوز استعارة الجواري للاستمتاع » وتجوز للخدمة وإن كان 
المستعير اجنيياً . 
وتكره استعارة الأبوين للخدمة » وتستحب للترفه . 
وتحرم اعارة العبد المسلم من الكافر . 
فروع: أ : لو تلف الصيد عند المحل المستعير من المحرم لم 


يضمنه المحل ؛ لزوال ملك المحرم بالإحرام » وعلى المحرم الضمان ؟ 
لأنه تعدّى بالإعارة لما يجب ارساله . 


ب : لو قال : أعوقك حَمَاري لتعيرني فرسك فالأقرب الجواز لكن 





قوله : ( ولا جود [غارة,الجواري_للاستمتاع . ويجوز للخدمة وإن 
كان المستعير أجنبياً ) . 

قال في التذكرة : لا يجوز استعارة الجواري للاستمتاع على الاشهر"؟ . 
وكأنه يريد بذلك الإشارة إلى ما يحكى من خلاف بعض العامة”"؟ في ذلك » 
ومتع الشافعي من إعارة الجارية الشابة للخدمة ممن لا يوثق به297., وعندنا 
يجوز على كراهية مغلّظة . 

قوله ؛ ( ويحرم إعارة العبد المسلم من الكافر) . 

هذا رجوع عما ذكره في التجارة » إلا على بعض المحامل التي نزّلدا 
عليها العبارة هناك . 

قوله : ( لوقال : اعرتك حماري لتعيرني فرسك , فالاقرب الجواز 


() الذكرة؟: 20 
(1) انظر: المغني لابن قدامة 8: 807 
(7) المغني لابن قدامة 8: 055٠‏ الوجيزة : 505 





وليس على واحد منهما أجرة » آما لو لم يعر الثاني فالاقرب الأجرة . 





لكن لا يجب) . 

وجه القرب : وجود المقتضي وانتفاء المانع ٠‏ ويحتمل العدم ‏ لأن 
مقتضى العارية عدم العوض » فمعه نكون فاسدة . 

ويدفعه : أن المذكور شرط لا عوض . ولا ريب أن العارية عقد يقبل 
الشروط التي لا تنافي مقتضاه . وليس الشرط عوضاً ٠‏ إنما العوض ما جعل 
مقابلاً كهذا بهذا . 

والاصح الجواز . ولا يجب علولا المستعيراعارٌية ما اشترط المعير» 
للأصل ولإنتفاء المقتضي . 

وزعم بعض العامة أن هذا إتجازة فاسيدةء وليس_بجيد,كما ذكرناه . 

قوله : ( وليس على واحد منهمًا أجرة) 

أي : ليس على المعير الاول ولا على الثاني أجرة للآخرء لأن بناء 
العارية على التبرع . 

قوله : ( أما لولم يعر الثاني فالاقرب الأجرة ) 

وجه القرب : أنه لم يبح له الانتفاع مطلقاً » بل مع الشرط ء فاذا لم 
بحصل كان له المطالبة بالعوض . ويحتمل العدم » لان العارية لا عوض فيها 
وقد تحققت . 

وجوابه : أنه وان لم يكن فيها عوض , إلا أن الاذن في الانتفاع قد حصل 
على وجه مخصوص ٠‏ فيتتفي بانتفاله . 

فان قيل : الإذن في الانتفاع قد حصل في الجملة » وغاية ما يقتضيه 
الشرط التسلط على الفسخ بدون فعله . كما لو باع بشرط ء فان الملك 
فيه » ومع عدم الشرط يتسلط على الفسخ . نعم لوكان المذكور عوضاً لا شرطاً 
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ولو قال : اعرتك الدابة بعلفها فهي اجارة فاسدة تقتضي أجرة 
المثل , وكذا : أعرتك الدابة بعشرة دراهم . 





صح ذلك . لكن تكون إجارة فاسدة لا عارية . 

قلنا : لما كان عقد العارية في غاية انضعف - ولهذا يعوّل فيه على قرائن 
الأحوال . كالظرف الذي فيه الهدية والقصعة المبعوث فيها الطعام . فانه يجوز 
أكله منها ء وكذا ثمرته في غاية الضعف , وهي مجرد إباحة الانتفاع ‏ انتفت 
ثمرته بأدنى سبب ء بخلاف العقود اللازمة أو المثمرة للملك . 

وأيضا فان البيع مثلا مبقٍ عَلَ)اللزوم . وعدم فعل الشرط يوجب تزلزله 
وجوازه , فظهر أثر الشرط إفي ذلك . وما إلعارية فان أثر العقد هو الإباحة التي 
لا شيء أضعف منهاء وجرَاهةتثايت علي كل حال » فلابد للشرط من أثر» 
وليس إلا عدم جواز الآنتماع ببونه. .فيمنع منهءإلا بعد فعل الشرط ١‏ وبه صرح 
في التذكرة9؟ , 

والذي ذكره الشارح : جواز الفسخ بدون الشرط , فينتفي مبيح العين . 
فتثبت الأجرة"2 . وهذا لو صح إنما يؤثر فيما سيأتي . أما ما سبق من الانتفاع 
قبل الفسخ فلا . 

قوله : ( ولو قال : أعرتك الدابة بعلفها , فهي إجارة فاسدة تقتضي 
أجرة المثل . وكذا : أعرتك الدابة بعشرة دراهم ) 

ووجهه : أن لفظ العارية وإن كان حقيقة في العقد المخصوص .ء إلآ أن 
التصربح بالعوض ينافيه » فينطبق على الاجارة من حيث المعنى » فان المالك 
لم يبذل المنفعة مجاناً ٠.‏ بل بعوض ‏ فاذا فات لفساد العقد وجب أجرة المثل 
لتلك المنفعة التي أتلفها . 





(0) ايضاح الفوائد؟ : 315. 


العارية . مقن 21 افج اللا 3 لوه تينج ع لوطا دج نه 


اج : لو أذن الولي للصبي في الإعارة جاز مع المصلحة . 





فان فيل : هذا لا يقتضي كونها إجارة فاسدة كما ذكره المصنف . لآأن 
هذا الحكم ثابت مع كونها عارية فاسدة » والأصل في اللفظ كونه حقيقة » 
والمجاز يحتاج إلى الدليل . ومع. ذلك فالعقود بالقصود ء فمع قصد العارية 
كيف يكون إجارة؟ فيكون عارية فاسدة . وهو أحد وجهي الشافعية2© . 

والتحقيق أن يقال : إن أراد المصنف بقوله : ( فهي إجارة فاسدة ) أنها 
كذلك من حيث المعنى لكون المنفعة مقابلة بعوض . ومن حيث الحكم باعتبار 
وجوب أجرة المثل ‏ إذ المالك لم يبذل الشْتْفجةببجاناً ؛ وامتناع معنى العارية 
هاهنا لانتفاء التبرع بالمنفعة الذي مدلا العارية عليه فهو حق . 

وإن أراد أن لفظ العارية مرادٌ به“الإجارّهالتة“تؤلا يقع على هذا التقدير 
اسم العارية الفاسدةء فليسكتَدلتلك4 ومن لين بعلم بهذا والأاصل في 
الاستعمال [الحقيقة:"2] والعقود تابعة للقصود؟ َعم شبهه بالاجارة الفاسدة 
أكثر ء فلعل المصنف أراد هذا المعنى ٠‏ فيندفع الإشكال عن كلامه . 

واعلم أن صاحب الشرائع”" ذهب إلى جواز الاجارة بلفظ العارية » فاذا 
ضبطت المنفعة والعوض وقصد باللفظ الاجارة سيا اصح عند إل أنه بقصد 
الاجارة يخرج عما نحن فيه . وسيائي تحقيى ذلك إن شاء الله تعالى , 


قوله : ( لو أذن الولي للصبي في الإعارة جاز مع المصلحة ) . 
لا شك في الجواز مع المصلحة . والعبرة حينئذ باذن الولي لا بعبارة 








)١(‏ لم تسرد في «م؛ ودق»ء وأئيتتاها من الحجري والمفتاج*: 64 عن جامع المقاصدء وهو 
الصحيح . 


(©) شرائع الاسلام؟: 3376 
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د : تجوز استعارة الفحل للضراب . والكلب للصيد . والسنور 
والفهد , واستعارة الشاة للحلب وهي المنحة » وله الرجوع في اللبن مع 
وجوده عنده وكذا غيرها . 

الفصل الثاني: في الأحكام : وهي أربعة : 

الأول: الرجوع : العارية عقد جائز من الطرفين ٠‏ إل اذا أعار لدفن 
ميت فيمتنع ببش القبر الى أن يندرس أثر المدفون . فلو رجع في إذن البناء 
أو الغرس قبلهما وجب الامتناع » فإن غرس حينئذ فللمالك القلع مجاناً 
والمطالبة بالأجرة وطمه الحفر.: 


ولو رجع بعد البنالأ أو الغرس/أو إنزرع فالاقرب جواز اجابته » لكن 


قوله : ( وكذ ا غَيَيّجا؛» 

أي : وكذا يجوز استعارة غير الشاة للحلب من الأنعام وغيرها . 

قوله : ( الفصل الثاني : في الأحكام » وهي أربعة : الأولالرجوع : 

العارية عقد جائز من الطرفين. إل إذا أعار لدفن ميت, فيمنع 

تبش القبر إلى أن يندرس أثر المدفون). 

لما في النبش من هتك حرمة المسلم . قال في التذكرة : ولا تعلم فيه 
خلافً"» . ولا يخفى أن المرجع في اندراس أثر المدفون إلى الظن الغالب . 

قوله : ( فان غرس حينئذ فللمالك القلع مجاناً) . 





وله المطالبة بالقلع » ويجبر عليه الغارس » لآنه حينئذ غاصب . 
قوله : ( ولو رجع بعد البناء أو الغرس أو الزرع . فالأقرب إجابته 





العارية .. عات م 2 3 مقعم نه 


بشرط دفع أرش الغرس والزرع ولو قبل ادراكه » 





لكن بشرط دفع أرش الغرس والزرع - ولو قبل إدراكه ) . 

مقتضى إطلاق العبارة تناول ما إذا كانت العارية مطلقة » وأما إذا كانت 
مؤقتة بأمر معين في كل من البناء والغرس والزرع . فيكون عدم الإجابة - وهو 
مقابل الأقرب ‏ محتملاً في كل من الصور . 

وقد صرح الشارح بأن الخلاف إنما هو فيما إذا أعاره للبناء أو الغرس مدة 
معينة ثم رجع قبل انقضائها » وأعاره للزرع تت برجع قبل إدراكه » أما ما عدا 
ذلك فان للمعير الرجوع إجماعا('» 

وكلام الشيخ في المبسوط في العاريية90)]ْ وكذا ابن إدريس في 


السرائر”” مصرّح بالمنع من الرجوع فى الموضعين!*) المذكورين خاصة . لكن 
هذا لا يدل على ما ادّعاه من الإجماع 7 
ولا ريب أن ظاهر عبارة المصنف هنا وفي الصلح عدم الفرق ٠‏ بل كلامه 

قي الصلح أدل » حيث أنه فرض المسألة التي هي موضع الخلاف في البناء ولم 

يذكر العارية للزرع » بحيث يحتمل اختصاص الإحتمال به . 

(1) أيضاح الفوائد ؟ : 115, وما هنا مضمون كلام الشارح لا نصه 

(1) في المبسوط؟: 5ه 1ه قال الشيخ في حكم ما اذا كانت عارية الغرس مؤقتة بأمد معين: (قاما 
اذا أذن له الىْ سنة ثم رجع قبل مضي السنة. وطالب بالقلع من غير أن يضمن الارش فلا يلزمه 
القلع الا بعد الضمان بلا خلاف), وهو مخالف لما هناء إذ لا يجبر على القلع سواء ضمن أم لم 
يضمن . وفي المفتاح : 77 نقل قول الشبخ من دون لفظ (الا بعد الضمان) ولعله اختلاف في 
التسخ فتامل. 

() السرائر: 777. وقال السيد العاملي في المقنا. 
صورة التوقيث كالمبسوطء والموجود فيها انه ب 
دون فرق بين الاطلاق والتوقيت 

(4) قال السيدالعاملي في المفتاح 5: 71: وعنى بهما: الزرع قبل ادراكهء وما اذا كانت عارية البناء 
والغرس مؤقئة بأمد معين. 








5 ولم يصرح في السرائر بالمنع في 
غبر المستمير علئ القلع في البناء والغرس من 








5 مقرو انو عو ند اعرادابوة مون 260" جع وساي 





وصرح الشارح هناك بما يقتضي تعميم الخلاف . حيث قال : وقال 
الشيخ ”'“ وابن البراج( ليس له الرجوع بعده , لأن إذنه اقتضى البقاء والدوام » 
وفي القلع إضرار بهء فلا يملك المعير ذلك . كما لو أعاره أرضاً للدفن9© . 
هذا كلامه . 

ووجه القرب : أن بناء العارية على الجواز واللزوم يحتاج إلى دليل » وهو 
منتف . واللزوم في الدفن خرجتالاجماع . والقياس باطل مع وجود الفارق » 
فان هتك حرمة المسلم لاببلال لها كلاف ما يتلف من المال بالقلع » فان له 
بدلا 


فإن قيل : الدليل_قوله علي السلام : ولا ضرر ولا ضرار© » . 


قلنا : هو مشترك بين المعير والمستعير . والضرر لا يدفع بالضرر» مع 
أنه إذا دقع الارش حصل الجمع بين الحقين ‏ لكن إنما يجاب إلى إزالة ما فعله 
المستعير إذا دفع الأرش للغرس والبناء والزرع . 

وترك المصنف ذكر البناء اكتفاء ان حكم الغرس والزرع » ووجهه : أن 
كلاً منهما محترم صدر بالاذن » فلا يجوز إتلاف شيء فيه مجاناً . وهذا رجوع 
من المصنف عن الاشكال الذي ذكره في الصلح إلى الجزم . وهذا هو 
الأصح . 

واعلم أن قوله ': ( ولو قبل إدراكه ) وصلي لقوله : ( فالاقرب إجابته ) 





(1) الميسوط 29 32917 
(1) نقله عنه العلامة في المختلقف: 418 
© ايضاح الفرائد؟: 7017 


(4) الكافي 0: 147 حديث78؛ الفقيه #: 40 حديث 184 التهذيب 1: 154 حديث719. 


العارية . 534 


والاقرب توقف تملك الغرس بالقيمة أو الإبقاء بالأجرة على التراضي 
منهما . 








بالنسبة إلى كل من الزرع والغرس . وحاول به التنبيه على رد خلاف الشيخ 22 
وابن إدريس27 ء المانعين من الرجوع في العارية للزرع قبل إدراكه » لأن له 
أمداً يتتظرء فلا يجوز له الرجوع قبله . 

إن قبل : أي معنى لثبوت الارش بعد الإدراك , فانه حينئذ يطلب إزالته 
ولو لم يزل النقص بعدم الازالة والآرش عضر :للتالف . 

قلنا : لم يحكم المصنف يبوك الأرش كي ككبذا الفرد . وإنما حكم 
بثبوت الأرش وأطلق . ولمًا كان الارأشىصبارة عن .عرض ما يتلف بالازالة » 
وجب اختصاصه بما عدا ما بلغ مبلغديرات إزالته » وإلا لكان بمعرض النقصان . 





قوله : ( والأقرب توقف تملك الغرس بالقيمة أو الإبقاء بالأجرة على 
التراضي منهما ) . 

خالف الشيخ 29 وابن الجنيد”؛) في ذلك . حيث قالا بأنه إذا دفم صاحب 
الأرض قيمة الغرس . أجبر صاحب الغرس على أخذها. ويملك صاحب 
الأرض الغرس ء لأنه لا ضرر عليه 

وهو ضعيف . لآن نقل الملك من مالك إلى آخخر لا يكفي فيه عدم 
الضرر , بل لا بدّ من التراضي ٠‏ وكذا الإبقاء بالأجرة , لأن استحقاق العوض 
في مقابل المنفعة إنما يكون بالتراضي . والأصح مختار المصنف . 





(1) المبسوط؟: 8ه 65. 

(9) السرائر: 558 

(7) الميسوطط: 00. 

(4) نقل قوله فخر المحققين في أيضاح الفوائد ؟: 1797 
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ولو رجع في عارية الجدار لوضع الخشب قبله جازء وبعده على 
الأقوى . فيستفيد التخبير بين طلب الأجرة للمستقبل مع رضى المستعير » 
وبين القلع مع دفع أرش النقص وإن أدى الى خراب ملك المستعير لكون 
الأطراف الآخر مبنية عليه على اشكال . 





قوله : ( وبعده على الأقرى . فيستفيد التخبير بين طلب الأجرة 
للمستقبل مع رضى المستعير . . . ) 

قد سبق أن الاصح أن ل/لرجوع مطلقاً مع الآرش . ومعنى قول 
المصنف : ( فيستفيد التخيل". . . ) ناعير يستفيد برجوعه تخير الشارع إياه 
بين الأمرين 

قوله : ( وإن"أدّي إلى خرآب ملك المستعير . لكون الأطراف الآخر 
مبنية عليه على إشكال) 

أي : على ملك المستعير . ولعل ذكر هذا الفرع هو السبب في إعادة 
المسألة التي قبله , إذ قد سبقت في الصلح . 

ومنشأ الاشكال : من أن جواز الرجوع مشروط بما إذا لم يستلزم التصرف 
في ملك الغير ( وتخريب بنائه الواقع في ملكه , فان الثابت له هو تفريغ ملكه 
من ملك الغير » لا تخريب ملك الغير”») 

ومن أن ذلك مما يتوقف عليه التفريغ الذي هو حق للمعيرء ولا يتم إلا 
به » فهو مقدمته : والمستعير هو الذي أدخل الضرر على نفسه ٠‏ ببنائه في ملكه 
بناء معرضاً للزوال بالرجوع في العارية التيهي مبنية على الجواز. والأول محختار 


زيف 





وابن ادريس9” , والاصح الثاني . 





(1) ما بين القوسين لم يرد في «م6. 
(9) الميسوط؟: 419 و27 0ه 
() السرائر: 558 


د عي 9 

ولو انهدم الحائط . أو أزال المستعير الخشب باختياره أو باكراه » أو 
انقلعت الشجرة لم يملك اعادته » سواء بنى الحائط بآلته أو بغيرها ما لم 
يجدد الإذن . 

فروع 

أ لو رجع في الإعارة للدفن بعد وضع انميت في القبر قبل الطم 
جاز. 

ب : لورجع قبل الغرس فلم يعلم حتى غرس جاز له القلع مجاناً 
على اشكال , وفي استحقاق الأجرة قبله نَظر» 


العارية 





قوله : ( فروع : أ لورجع في الإعارة للدفن بعد وضع الميت في 
القبر قبل الظم جاز) . 

لأنه لا يستلزم النبش المحرم . وأجرة الحفر حيث تثبت على ولي 
الميت , أما الطم فانه على صاحب الأرض . لصدوره بإذنه . 

قوله : ( ب : لورجع قبل الغرس » فلم يعلم حتى غرس ١‏ جاز له 
القلع مجاناً على إشكال) . 

ينشا : من التردد في نفوذ الرجوع قبل العلم . وسياتي ان شاء الله تعالى 
تحقيقه في الوكالة . 

والاصح أنه ينفذ ولا يخاطب به إلا بعد العلم » إذ لو نفذ لكان ممنوعاً 
من الغرس وعادياً » وهو يقتضي التكليف بما لا يطاق . إذ يستلزم خطاب 
الغافل . فحينئذ لا بد من الأرش . 






قوله : ( وفي استحقاق الأجرة قبله نظر) . 
أي : قبل القلع أو قبل العلم , والآول أوقع . لآن السياق يقتضي كون 
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ولوحمل السيل نواة فنبتت في أرض غيره أجبر المالك على القلع » 
والأقرب أن عليه تسوية الأرض لأنه قلعه لتخليص ملكه. 








هذا من أقسام ما إذا لم يعلم بالرجوع حتى غرس , ومنشأ النظر هو منش] 
الاشكال . فان الرجوع إن نفذ كان تصرفه في ملك الغير بغير إذن» فتجب 
الأجرة . وإلاً فلا بحث ٠‏ والأصح عدم الوجوب . 

قوله : ( ول وحمل السيل نواة فنبتت في أرض غيره » أجبر المالك 
على القلع ).. 

الوحمل السيل نوى| شخص أو كبّه إلى ملك آخر فنبنت في أرضه ٠‏ فهو 
باق على ملك مالكهء وأقتتاحبىالارضمطالبته بالإزالة » فيجب عليه » لآن 
ملكه قد شغل أرضغَيوة .بيو حت فيجب تخليصه منها . ولا ١‏ 
الظاهر إذا لم يقصر في ألقّلع , وَهَذاَإِدا لم يكن النوى والحب ممن 
الاك وطرية »فك كان كلك كلذ تيلكه ولمناحيد الجر في 6 بو جيل 
المالك مع عدم تحقق الإعراض , فهو مال مجهول المالك . 

قوله : ( والأقرب أن عليه تسوية الأرض .لأنه قلعه لتخليص ملكه ). 

وجه القرب : أن الحفر أمر واجب عليه » لمحض تخليص ملك الغير 
وتخليته من ملكه . حيث أنه شغله بغير حق فوجبت التسوية . 

ويحتمل ضعيفاً العدم . لان التخليص عائده على صاحب الأرض أكثر . 

ويرده : أنه وإن كان كذلك . إلا أن ذلك الحق لصاحب الأرض ء فان 
شغل أرضه لمًا كان بغير حق » وجب أن يكون رفع ذلك واجبا على مالك 
النوى , وما يحدث من الضرر عليه إزالته ؛ وهو الاصح . 

ولا يخفى أن تعليل المصنف ليس بجيد . لأنه مشترك بين صاحب 
الأرض والنوى . فلا يستلزم ما ادعام . 








العارية ا ا فوخو ا 75 اا سمي 6 
ولصاحب الأرض الإزالة مجاناً ٠‏ 

ج: لو رجع في اذن الزرع وقد بلغ القصيلوجب قلعه مجاناً ؛ 
لانتفاء الضررء ومع الضرر الآرش . 

د : لو شرط القلع عند الرجوع مجاناً وتسوية الحفر ألزم الوفاء ولا 
أرش ء وإن شرط الأول لم يكلّف المستعير التسوية . 

ه : لو لم يشرط القلع فأراده المستعير فله ذلك . وهل عليه 
التسوية ؟ اشكال ينشأ : من أنه كالماذون في القلع بأصل الإعارة » ومن 
أنه قلع باختياره فليرد الأرض كما كانتي 

قوله : ( ولصاحب الارض الإزالة مجان ) 

لما قلناه : من أن شغل ملكه .بغي ر/حق, 

قوله : (لو رجع في الإذن وقد بم اليل وجب قصله مجاناً . 
لانتفاء الضرر . ومع الضرر الآرش ) 

هدا إدا كان ذلك النوع من الزرع مما بعتاد قصله . سواء حصل بقصله 
ضرر ونقصان أم لا ء لكن مع انتفاء الضرر لا ارش . ومعه يجب الارش . أما 
لولم يكن ذلك النوع معتاداً قصله , فالأقرب أن حكمه في القلع والتبقية حكم 
الرجوع في الغرس , وفاقاً للمصنف في التذكرة» , حملا للإطلاق على العادة 
الغالية . 

قوله : ( لولم يشترط القلع فآراده المستعير . فله ذلك , وهل عليه 
التسوية؟ إشكال إن في القلع بأصل الإعارة » ومن 
أنه قلع باختياره فليرد الأرض كما كانت ) 





لو قيل في توجيه الاشكال غير هذا لكان أوجه . وتحقيقه : أن الاذن في 
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و : يجوز للمعير دخول الأرض ,٠‏ والانتفاع بها . والاستظلال بالبناء 
والشجر . وكل ما لا يضر البناء والغرس . وللمستعير الدخول لسقي 
الشجرء ومرمّة البناء دون التفرج . 


الزرع إذن في توابعه التي من جملتها القلع » ومتى كان القلع ماذوناً فيه من 
المالك لم تجب التسوية , ووجه الوجوب : أنه قد أحدث في أرض الغير حدثا 
باختياره » فيجب عليه إصلاحه . 

ولقائل أن يقول : لا نسلم:]ثد,الإذن في الزرع يقتضي الاذن في القلع » 
ولا دليل يدل على ذلك , تون الْمَلحينئذ جناية غير مأذون فيها » ولا ربب 
أن المسألة محل تردد . فبْحن فيها من المبُوقفين 

ومثله ما لو نقصت.الأرض بالقلع » فان في وجوب الأرش الإشكال 

واعلم : أن قول المصنف ( لولم يشترط القلع ) يشعر بأنه لو اشترط لم 
يجب عليه التسوية » وهو كذلك . لآن القلع حينئذ مأذون فيه . فلا يكون ما 
أحدث بسيبه مضموناً 

قوله : ( يجوز للمعير دخول الأرض والانتفاع بها . والاستظلال 
بالبناء والشجر , وكلّ ما لا يضر البناء والغرس ) . 

أي : ويجوز له كل ما لا يضر البناء والغرس , لآن ذلك كله تصرف في 
ملكه , أما التصرف في البناء والغرس فلا يجوز . 

قوله : ( وللمستعير الدخول لسقي الشجر ومرمة البناء دون التفرج ) 

أما السفي فانه من ضرورات الغرس . ومثله سقي الزرع . وآما مرمة 
البناء فليس تجديداً ليتوقف على الاذن » وفي تركه إضاعة المال المنهي عنها » 
بخلاف التفرّج , فانه غير مأذون فيه . 

قال في التذكرة : لو تعظلت المنفعة على صاحب الارض بدخوله ٠‏ لم 


العارية للك جوع دع 3 6 .2 201 07 
ز : لكل من المستعير والمعير بيع ملكه من صاحبه » ومن أجنبي . 
ح : لوأعاره للغرس مدّة معينة فله الرجوع قبله . وقبل انقضائها مع 


الأرش » وهو التفاوت بين كونها قائمة الى المدّة ومقلوعة قبل انقضائها » 








يمكن منه إلا بالأجرة » جمعاً بين حفظ المالين© . 

قوله : ( لكل من المعير والمستعير بيع ملكه من صاحبه ومن 
جنبي ) . 

منع بعض العامة من بيع المستعين.هلكه . لأنه في معرض النقص 
والهدم . وليس بشيء ء فان الحيوا الللشر ةبعل التلف يجوز بيعه . وكذا 
المستحق للقتل قصاصاً . ومتى كانأ المشتري كاهلا بالحال فله الخيار» 
بخلاف ما إذا كان عالماً » وينزل منزلة المكتميد 

ويجوز ببعهما معاً باتفاقهم ‏ آ/السَطوواتزييييب وكيش فيوزع الثمن 
على ارض مشغولة بالغراس أو البناء على وجه الاعارة ؛ مستحق للقلع مع 
الأرش ٠‏ أو الابقاء مع الاجرة إذا تملكه بالقيمة مع التراضي فيهما . وعلى ما 
فيها من بناء أو غرس مستحق للقلع على أحد الأنحاء » فحصة الأرض للمعير 
وحصة ما فيها للمستعير 

قوله : ( لو أعاره للغرس مدة معينة » فله الرجوع قبله وقبل انقضائها 
مع الأرش ) . 





التقييد بالأرش مخصوص بما إذا رجع قبل انقضاء المدة , لأنه إذا رجع 
قبل الغرس لا نقص حيتئذ بسبب الرجوع على غرس المستعير بتدارك الأرش . 
قوله : ( وهو التفاوت بين كونها قائمة إلى المدة ومقلوعة قبل 
الها ) . 





زا التذكرة 25 93 
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وله الرجوع بعدها » والإلزام بالقلع مجاناً 








إنها افج في ار ؤي إلى المدة المعينة وتقويمها مقلوعة » 
لآن بقاءها إلى المدة مستحق إلى أن يبدل الأرش . ومن ثم تقوم قائمة بعلن 
حالها . ومقلوعة فيما إذا أعار للغرس مثلاً وأطلق . لأنها مستحقة للإبقاء مطلقاً 
إلى أن يبذل الأرش , وقبله لا يجوز قلعها 

ومن توهم أن الارش لا بدّ فيه من تقويمها قائمة بالأجرة . فقد غلط 
قطعا » اذ لا أجرة حينئك . 

قوله : ( وله الرجوع دا ْوالإلزام بالقلع مجاناً) . 

أي : بعد المدة المشترطة ء لأنْ زان العارية يتنهي بانتهائها » وحينئل 
فيكون شغل أرض المعير بها بغيرٌ”اشتحقاق ولا إذن » فيستحق الإزالة . 

وفي التذكرة فصل تَقْصَيو آحَرَدحَآصَلَهُ * أنه إن شرط القلع بعد المدة 
أو نقض البناء وجب ولا أرش27© . عملا بالشرط . وكذا لا يجب على المستعير 
طم الحفر . للاذن فيه الحاصل بالشرط . وإن لم يكن شرط عليه القلع واخختاره 
المستعير كان له ذلك . والأقوى عنده أن عليه تسوية الأرض . لأنه أحدث في 
أرض الغير"© حدثاً باختياره . وإن لم يختر القلع وأراده المعيرء فلابد من 
الأرش7” . هذا محصّل كلامه . وهو مخالف لما هنا . 

والذي بظهر من مطاوي كلامه : أن فائدة تعيين || 
للمستعير تجديد الغرس مثلاً في كل يوم إلى انقضاء المدة . فبعده لا يجوز . 

والظاهر أن ما اختاره هنا هو الصواب , لأن تأقيت مدة العارية يقتضي 
انتفاءها بعد انقضائها . 














في العارية ٠‏ أن 


(1) في «قن»؛ لا يجب الأرشن 





العارية الم ع واس 0 2718 با اي ان 
ولا فرق بين الغرس والزرع على اشكال ينشا : من أن الغرس والبناء 
للتأبيد » وللزرع مدّة تننظر فليس له الرجوع قبلها . 

الثافي: الضمان : العارية أمانة لا يضمنها المستعير إلا بالتفريط في 
الحفظ , أو التعدي » أو اشتراط الضمان » 





نعم لو صرّح في العقد بكون الناقيت لتحديد التصرف فقط لا لمدة 
العارية » كان ما ذكره في التذكرة متجها 

قوله : ( ولا فرق بين الزرع والغْوش خَليَ,إشكال . ينشا : من أن 
البناء والغرس للتأبيد , وللزرع مدة تنتظر فليس كله الرجوع قبلها ) . 

أي : لو أعار للزرع مدة معينة فانِض سلما يدرك . فهل يكون الحكم 
كما سبق في الغرس . وهو وجوب“الَِّلعءسَجاناءة"أغايفرّق بينهنًا ٠‏ فيكون الحكم 
في الزرع كالحكم فيما لو أعار للغرس ولم يقيد بمدة ٠‏ فيجب الأوش إذا أراد 
القلع؟ في الفرق وعدمه أشكال . 


ينشأ : من أن البناء والغرس للتأبيد » فيمكن التأقيت فيه بأي مدة أراد 
المعير . لعدم تفاوت الازمنة بالنسبة إليه , بخلاف الزرع » فان له مدة تنتظر ء» 
فلا يعتد بالتأقيت القاصر عنها . 

ومن أن الناس مسلطون على أموالهم » والمسلمون عند شروطهم » ولم 
تصدر الإباحة من المالك إلا إلى الأمد المخصوص . وقد دخخل المستعير على 
القلع عند انقضائه . فيجب الوفاء » وهو الاصح . وضعف الأول ظاهر . 

ولا يخفى أن موضع الاشكال ما اذا لم يكن عدم إدراك الزرع مستنداً إلى 

تقصير المستعير . فان أخر باختياره حتى ضاق الوقت وجب القلع مجانا قطعا . 

قوله : ( الثاني الضمان . العارية أمانة لا يضمنها المستعير . .. ) 
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أو كانت ذهباً أو فضة وإن لم يشترط الضمان إلآ أن يشترط سقوطه 
وفي دخول المصوغ نظرء 





العارية أمانة باجماع علمائنا , والنص من أهل البيت عليهم السلام0© » 
إلا في مواضع منها : التعدي أو التفريط في الحفظ وهو ظاهرء ومنها : ما إذا 
اشترط الضمان بالنص”© والاجماع , ومنها : عارية غير المالك فانها غصب 
في الحقيقة » ومنها : عارية الصيد للمحرم ‏ فان إمساكه حرام عليه » فيكون 
متعدياً وضامناً . وهذا ظاهر بالنسببة إلى حقٌّ الله تعالى . أما بالنسبة إلى حق 
المعير الذي هو المالك ففيى الكلام)اليسابق ‏ ومنها : عارية الذهب والفضة كما 
سيأني إن شاء الله تعالى ١‏ 


قوله : ( أو كانت ذَهبا أن فضة وإن لم يشترط الضمان, إل أن 
يشترط سقوطه ) . 

إذا كان الذهب أو الفضة دنانير أو دراهم فلا خلاف في ضمائنها . 
والنصوص”” في ذلك كثيرة, إنماالخلاف في المصوغ منهماء وهذا إذا لم 
يشترط سقوط الضمان , أما مع اشتراطه فانه يسقط قطعا . للنص49» , ولوجوب 
الوقاء بالشرط . 


هوله : ( وفي دخول المصوغ نظر) . 

لا شبهة في دخول المصوغ من الذهب والفضة في مسماهما ء إنما 
الكلام في دخولهما في الحكم . فكانه أراد أن في اندراجهما في الحكم 
بالضمان نظرا . ينشاأ من تخيل تعارض النصوص : 
(1) الكافي»: 78 ياب ضمان العارية والوديعة؛ التهذيب 1: 187 باب العارية. 
)1١(‏ الكافي 0: 7+8 حديث ١‏ التهذيب /1: 145 حليث 2804 403. 


( الكافي ه: 784 حديث ؟., التهذيب /1: 187 حديث 0284 305. 
(4) الكافي 0: 778 حديث؛ التهذيب 141:97 حديثك805 











فان في حسنة زرارة عن الصادق عليه السلام في كون العارية مضموة 
وجميع ما استعرت فتوى7"© فلا يلزمك تواه. إلا الذهب والفضة فانهما 
يلزمان29 » الحديث . 

وفي صحيحة أبن مسكان عن الصادق عليه السلام : ولا تضمن العارية 
إل أن يكون اشترط فيها ضماناً , إلا الدنانير فانها مضمونة وإن لم يشترط فيها 
ضمانا”2 » وحسنة عبد الملك عنه عليه السلام2؟» مثلها , إل أن الإستثناء فيها 
للدراهم . 

والتحقيق : أنه لا تعارض . لأن استشناء الْدَهَلٍ والفضة في الرواية 
الأولى يقنضي ثبوت الضمان في هذبن آلككتهبق”09 اللام م لي 
واستثناء الدراهم والدنائير في الرابين ابه يقتضِيإكون المخرج من 
العموم الدراهم والدنائير » فيبقى العموم فيما عداهما بحاله . فيخرج منه 
الجنسان من حيث هما ذهب وفضة . لأنهما أخص من هذا العموم مطلقا . ولا 
تعارض بين العام والخاص . 





وما ذكره الشارح - من أن الدراهم والدنائير أخص من الذهب والفضة » 
فيخصان بهما . وتكون الدراهم والدنائير مخصوصين للعموم*- لا محصّل 
له ولا على القوانين » لان استثناء الذهب والفضة تارة واستثناء الدراهم 
والدنانير تارة أخرى , لا يقتضي أكثر من أن أحد المخصصين اعم من الاخر 
مطلقاً ؛ فيخص بكل منهما , لآن أحدهما يخص بالآخر . 








)١(‏ قال الجوهري في الصحاح (توى) 5: 7548: والتوى ‏ مقصور: هلاك المال. 

.41 الكافي0: 7*8 حديث#, التهذيب 1: 188 حديث‎ )1١( 

() الكافي 788:0 حديشاء /9: 188 حديث 4 6*٠‏ الاستبصار8: 175 حديث 448 
(4) التهذيب /1: 184 حديث 404 

(ه) ايضاح الفوائد : 150. 
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أو استعار من المستعير » أو صيداً م في الحرم ٠»‏ أو كان محرماً 


وما توهمه بعضهم ‏ من أن أحدهما مطلق والآخر مقيد » فيحمل المطلق 
على المقيد - ليس بشيء أيضاً , لانه إذا أخرج من العموم الدنانير والدراهم في 
لفظ », وأخرج الذهب والفضة في لفظ آخر لم يكن بينهما منافاة » لآن إخخراج 
الأمر الكّي إخراج لبعض أفراده . كما أن إخراج البعض لا ينافي إخسراج 
الكل . 


فإن قيل : المنافاة جاشلة"“ لآق الاستئناء إذا دل على أن المخرج ليس 
الدراهم والدنانير » نافى| أن يكون الِْحْرِجٍ الذهب والفضة . فيجمع بينهما 
بحمل الذهب والفضة على التولهدم والدتازير 

قلنا : الاسصأء ول وبع ويلك “أنه يقتضي بقاء العموم فيما 
عداهما . والاستثناء الآخر بقتضي بقاءه فيما عدا الذهب والفضة , والاصل 
فيهما إرادة الحقيقة » وحملهما على المجاز خلاف الظاهرء. ولا شك أن 
العدول بهما عن الحقيقة أبعد من استعمال اللفظ مجازاً في الافراد الاقل » 
وهذا بمثابة : قام القوم إلا الشجاع منهم مع قام القوم إلا زيداً » وهو أحد 
الشجعان . 

والأرجح الضمان . فيدخل المصرغ . ويؤيده عموم «على اليد ما 
أخذت حتى تؤدي 200 . 

قوله : ( أو استعار من المستعير صيداً في الحرم أو كان محرما ) , 

يرد عليه ما سبق من الإشكال . إل أن يريد به بالاضافة إلى حقٌّ الله 
تعالى . لكنه خلاف ما صرح به . 
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فيضمن ما يجب ضمانه بالمثل إن كان مثليأ وإلا فالقيمة يوم التلف . 
ويحتمل أعلى القيم من حين الضمان الى حين التلف . 
ويجب رد العين مع الطلب والمكنة » فإن أهمل معهما ضمن . 
ولو تلفت بالإستعمال كثوب انمحق باللبس فإشكال ينشا : م 
استناد التلف الى مأذون فيه » ومن انصراف الإذن غالباً الى استعمال غير 
“كك ةك 
قوله : ( فيضمن ما يجب ضمإنها كيين كان مثلياً . وإلآ فالقيمة 
يوم التلف . ويحتمل أعلى القيم بن حين لمان إلى حين التلف ) . 
وجه الأول : أن الواجب ,مع بقاء الْمَيَّح ردّها دون القيمة » وإنما ينتقل 
إليها حين التلف ١‏ لتعذر رد الع كعد بنك :تيسسه نوي التلف , ففي قول 
المصنف : ( يوم التلف ) توسع . وهذا هو الأصح كما سبق بيانه غير مرة ٠‏ 
ووجه الثاني : كون كلّ واحدة من القيم المتعددة في محل كون العين 


مضمونة ( فتكون مضمونة )220 إذ معنى الضمان كونها لو تلفت تجب تلك 
القيمة . 





وهناك ثالث وهو : وجوب قيمته حين الضمان . لأنها نا 
صيرورته مضموناً ‏ على معنى وجوبها لو تلفت - فيبقى » وقد سبق ننقيح مثل 
هذا البحث في البيع . 

قوله : ( ولو تلفت بالاستعمال , كثوب انمحق باللبس فاشكال » 
بغ : من استناد التلف إلى ماذون فيه » ومن انصراف الاذن غالبا إلى 
استعمال غير متلف ) . 


ول أوقات 
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فإن اوجبناه ضمن بالقيمة آخر حالات التقويم »وكذا لو اشترط الضمان 
فنقصت بالاستعمال ثم تلفت أو استعملها ثم فرط فإنه يضمن القيمة 
يوم التلف ؛ لأن النقص غير مضمون على اشكال . 
اب سس ببح 

القائل أن يقول : إن وجهي الاشكال لا يتعلقان بمسألة واحدة . لآن 
استعمال المتلف إما أن يكون بحيث يتناوله الاذن ‏ فيكون مأذوناً فيه أو لا 
فعلى التقدير الأول لا يجيء الوجه الثاني ٠‏ وعلى الثاني لا يجيء الأول . 

ويمكن بيانه بطريق آخر متو أن يقال : منشأ الاشكال : من دلالة ظاهر 
الاذن في الاستعمال على تويز كلُلنتحيبال . ومن أن الغالب في الاستعمال 
ما لا يكون متلفاً . فيحم لأ الاطلاق علي 

والذي يقتضيه النظر :.إن الأستعمال المتلف متى كان بحيث يتناوله عقد 
العارية لا يستعقب ضَانا »وحار في التتريا0 . وفيه قوة . 

انعم لوشك في تناول اللفظ إياه فالضمان قويّ , ولا استبعد أن يكون من 
صور الثاني مالو أذن لبس الثوب ولم يزد . بخلاف مالو أذن في كل لبس أو 
في لبسه دائماً ٠‏ لآن إذنه في لبسه في الجملة لا يقتضي الاذن في كل لبس 

قوله : ( فان أوجبناه ضمن بالقيمة آخر حالات التقويم ) . 

أي : فان أوجبنا الضمان في الصورة السابقة ‏ حملا للإذن في الاستعمال 
على استعمال غير متلف ‏ ضمنه بقيمته آخر حالات تقويمه قبيل التلف . لحمل 
الاذن على كل لبس غير متلف . فالضمان منتف إلى حين التلف . 

قوله : ( وكذا لوشرط الضمان , فنقصت بالاستعمال ثم تلفت . أو 
استعملها ثم فرط . فانه يضمن القيمة يوم التلف . لآن النقص غير 
مضمون على إشكال) . 


لل سن ب ب ين 
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وللمستعير الانتفاع بما جرت العادة » فلو نقص من العين شيء » أو 
تلف بالاستعمال فلا ضمان . إلا أن ذلك في العارية . 








أي : وكذا لو شرط المعير ضمان العين لو تلفت . فنقصت بالاستعمال 
المأذود ثم تلفت ء فانه يضمن قيمة يوم التلف خاصّة ٠‏ لأن النقص بفعل 
ماذون فيه , فلا يكون مضمرناً على إشكال . ومثله مالو استعملها بالاذن ثم فرط 
في حفظها » فصار ضامنا ثم تلفت , فان الاشكال آت . 

ومنشا الاشكال : من استناد النقصئ#إلى فعل مأذون فيه فلا يكون 
مضموناً , ومن أنها عين مضمونة بالإمشراط"وإلتتقويط . فيكون ذلك النقص 
مضمونا . وفي رواية"» وهب وهي| ضعيفة السنكٍ ما يقتضي الضمان . 

والتحقيق أن نقول : إن»الضيمان للا جرّاء في العارية التي فرّط فيها بعد أن 
نقصت الأجزاء بالاستعمال المادو كيه يأ لقص بالاشتعمال غير مضمون 
إذا رد العين ‏ لا وجه له . 

أما العارية المضمونة . فقد تعارض فيها : تضمين الأجزاء الذي هو 
مقتض تضمين العين , والإذن في الاستعمال الذي هو مقتض لكون أنواع 
الاستعمال المأذون فيها لا يتعلق بها ضمان ‏ وهو محل التردد . 

ولا أستبعد الضمان , لأنه ليس من لوازم أصل الاستعمال النقص ٠‏ ولانه 
لا منافاة بين كون الاستعمال مأذوناً فيه والنقص مضموناً » وهذا قويّ جداً . 

قوله : ( وللمستعير الانتفاع بما جرت العادة » فلو نقص من العين 
شيء أو تلفت بالاستعمال فلا ضمان , إلا أن يشترط ذلك في العارية ) . 





لا يخفى أن هذا مناف لما سبق في كلامه من الاشكال في كل من 
المسألتين » والفتوى على ما قدمناه » ولو حملت العبارة السابقة على استعمال 
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والمستعير من المستأجر . والموصى له بالمنفعة كالمستعير من 
المالك . 
ولو استعار من الغاصب عالماً بالغصب فللمالك الرجوع على من 
شاء بالأجرة وأرش النقص والقيمة لو تلفت . ويستقر الضمان على 


المستعير » ومع الجهل يضمن الغاصب الجميع » إل أن يكون هناك ذهب 
أو فضة فإن الأقرب الضمان على المستعير خاصة . 








غير مأذون فيه وهذه على مأذون فيه لم يتجه الاشكال » بل 

قطعاً . ولو حملت هذه العبارة خَلَقٌ ”از الباء التي في قوله : ( بالاستعمال) 
بمعنى مع ليكون التلف لإابسبب الأتْتعبال ‏ لا ندفع التنافي . إل أنه بعيد 
عن الظاهر جد . وعلى كله حال فالعيارة لأ تخلو من شيء 

قوله : ( والمسَتَمَيرَمَى المسيتاجر والبتوصى له بالمنفعة كالمستعير 

من المالك ) . 

لآن كل واحد منهما مالك للمنفعة فله نقلها إلى غيره » وهذا إذا لم 
يشترط عليه استيفاؤها بنفسه . والظاهر أنه لا يجوز له تسليم العين إلا باذن 
المالك . كما سياتي بيانه في الاجارة إن شاء الله . 

قوله : ( ومع الجهل يضمن الغاصب الجميع , إل أن يكون ذهباً أو 
فضة فان الأقرب الضمان على المستعير خاصة ) . 

أي : ومع جهل المستعير بالغصب يستقرٌ الضمان على الغاصب » الآ إذا 
كانت العارية مضمونة لكونها ذهبأ أو فضة ونحوهما ء فان الأقرب أن قرار 
الضمان على المستعير خاصّة . هذا هو المراد من العبارة . لآن المستعير وإن 
كان جاهلاً فان يده يد عدوان , فللمالك الرجوع عليه » لعموم على اليد ما 
أخيذت2 . 


(1) مستدرك الوسائل ؟: 145 سنن البيهقي ”: 50 مستدرك الحاكم؟: 47. 
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ولو جحد العارية بطل استثمانه ويضمن . 

ولو تجاوز المأذون ضمن . 

ولو أمر رسوله بالإستعارة الى قرية » فكذب الرسول وأخبر المعير 
بطلب المستعير الى )خرى » فخرج بها المستعير الى ما ذكره الرسول 
فتلفت لم يضمن ؛ لأن صاحبها أعارها اليه . ولو خرج بها الى ما قال 
المستعير لرسوله فتلفت ضمن . ولا شيء على الرسول وإنما يبرأ الضامن 
اذا رد على المالك أو وكيله لا الى الحرزء ولو تجاوز المسافة المشترطة 
لم يبرأ بالرد اليها . 


وتوهم أن المراد ما يقتضيه ظاهر العبارةا- من اختصاص الضمان 
بالغاصب في الأولى وبالمستعير في الثانية - قاد بما قلنام . 

ووجه القرب : أنه مع عدم كوت به مَضَعُونَة"تتخَلَ على أنها أمانة » 
والمغرور يرجع على من غره . ومع كونها مضمونة دخل على الضمان . وقد 
استقرٌ التلف في يده , فيستقر الضمان عليه , وهو الاصح . 

ويحتمل ضعيفا العدم لغرورء » وليس بشيء . لان غروره في كونها غير 
مغصوبة ‏ والضمان غير ناشيء عن الغصب . بل عن كونها مضمونة » وهو 
ظاهر . 





قوله : ( ولو أمر رسوله بالاستعارة إلى قرية » فكذب الرسول وأخبر 
المعير يطلب المستعير إلى أخرى . فخرج بها المستعير إلى ما ذكره 
الرسول فتلفت لم يضمن . لأن صاحبها اعارها إليه » ولو خرج بها إلى ما 
قال المستعير لرسوله فتلفت ضمن ولا شيء على الرسول ) . 

أما الحكم الأول فوجهه ما ذكره المصنف : من أن العارية وقعت إلى 
ذلك الموضع ء ويرد عليه : أن خروجه إلى القرية الأخرى مع عدم علمه باذن 
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الثالث: التسلط على الانتفاع : ويتقدّر بقدر التسليط » ويتتفع بما 
جرت العادة به » فلو أعاره الدابة لحمل معيّن لم تجز له الزيادة ويجوز 
النقصان . ولو اطلق فله حمل المعتاد على مثلها . 








المعير إليها يكون تصرفا ممنوعا منه شرعاً , فحقّه أن يضمن على مقتضى 
ما ذكروه في عارية الصيد للمحرم . وثبوت الاثم عليه لإقدامه بزعمه على فعل 
المحرم لا ريب فيه . 

واما الحكم الثاني فانه مستقيم إذا أخبر الرسول المرسل بالحال الواقع أو 
سكت ء أما أذا أخبره بالعارية" إلى 'م)#طلب المستعير . فان قرار الضمان على 
الرسول على أظهر الوجهين لكونه غارب فاطلاق العبارة لا يخلو من شيء . 

قوله : ( الثالث التتَلظ على الانتفاع » ويتقدّر بقدر التسليط » 
وينتفع بما جرت العلدةم )1 


أما تقدّر الانتفاع بقدر التسليط فواضح . إذ لا يجوز التصرف في مال 
الغير إلا بمقتضى الاذن . فان عمّم له وجوه الانتفاع ‏ كان أعاره الأرض لينتفع 
بها في الزرع والغرس والبناء وغير ذلك كان له الانتفاع بسائر وجوه النفع 
المعدة تلك العين لها : وإن خصّص لم يجز التخطي قطعا ‏ وإن أطلق صح 
على أقرب الوجهين . 

إلا أن كلام المصتف في التذكرة اختلف . ففي أول كلامه أجراه مجرى 
التعميم » فجوز جميع وجوه الانتفاع » وفي آخخر البحث مال إلى الانتفاع يما 
جرت به العادة الغالبة من الانتفاع بتلك العين » فلو أعاره الأرض كذلك كان له 
البناء والغرس والزرع » دون الرهن والوقف والدفن والاجارة””2 ء وهو مختاره 
في التحرير؟ . 
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ولو أذن في زيع الحنطة تخى الى المساوي والأدون لا الأضرء» 
ولونهاه حرم التخطي وعليه الأجرة لو فعله . والأقرب عدم اسقاط التفاوت 
مع النهي لا الإطلاق » 
تت 

إذا تقرر هذا فعبارة الكتاب لا تخلو من مناقشة , لآن الانتفاع بمجرى 
العادة لا يثبت في كل موضع كما حققناه » بل مع الاطلاق خاصة » والمتبادر 
من العبارة الانتفاع بما جرت العادة مع تقدير التسليط » فلو قال : وينتفع بما 
جرت العادة به لو أطلق لكان أولى 

قوله : ( ولو أذن في زرع الحطة تحطئ. إلى المساوي والأدون لا 
إلى الأضر ) . 

الظاهر من كلامهم أن هذا الحكم إِجَمَاتَي . وإلا فهو مشكل من حيث 
الدليل » لوجوب الاقتصار على الماقيكن واي لكان أحد الشيثين أقل 
ضرراً من وجه وأشدّ من وجه آخر ء فهل يجوز التخطي من أحدهما إلى الآخر؟ 
فيه تردد . 

قوله : ( ولو نهاه حرم التخطي وعليه الأجرة لو فعله ) . 

أي: فعل التخطي حيث نهاه عن زرع غير المعيّن . ووجوب أجرة المثل 
لان ذلك تصرف غير مأذون فيه . 

قوله : ( والأقرب عدم إسقاط التفاوت مع النهي لا الإطلاق ) . 

أي : الأقرب عدم إسقاط التفاوت بين الأجرتين للمأذون في زرعه » 
وللمتخطى إليه ( إذا كان المتخطى إليه )200 أضرٌ وقد نهاه عن التخطي . 
والمراد ب( التفاوت ) هو مقدار أجرة المأذون فيه . 

والأقرب أنه ليس الحكم كذلنك مع الإطلاق . والمراد به : الاذن في 
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زرع معين مع عدم النهي عن التخطي , فالمراد بالاطلاق ما قابل النهي . 
ووجه القرب في الاول : أنه تصرف في ملك الغير بغير إذنه ٠‏ فيضمن 
المنفعة المستوفاة بتمامها . 
ويحتمل ضعيفاً : ضمان ما زاد على أجرة المأذون فيه فقط . لانه قد 
أباحه المنفعة المخصوصة . فلا يجب لها عوض . بخلاف المنفعة الزائدة , 


فانها التي لم يؤذن فيها . 
وضعف هذا ظاهر «الآنه إنما دي المنفعة في مخصرص لا مطلقاً , 
فاذا جاوزه كان انتفاعه كله عدوانا.. خِيضمن الجميع ٠‏ وهر الأصح . 


ووجه القرب في الذانق“ # ارمع عدم النهي, عن التخطي ٠‏ استفاد بالاذن 

في الزرع المخصوص استباحة المنفعة المخصوصة في ضمن أيٍّ فرد كان » 
فحيث تخطى إلى الاضر . كان مقدار منفعة المأذون فيه مباحاً له خاصة , 
فيضمن الزائد فقط . 

ويحتمل : ضمان الجميع هنا أيضاًء ٠‏ للمنع من إباحة المنفعة 
المخصوصة حيئذ في فسمن أي فرد كان . بل في ضمن المساوي والاقل ضرراً 
خاصة دون الأكثر., ٠‏ فالتصرف في الأرض بزع الأكثر ضرراً غير مأذون فيه » 
فتكون المنفعة المستوفاة به مضمونة . 

والفرق بين الأكثر ضرراً مع الاطلاق ٠‏ ومع النهي عن التخطي للتوع 
المخصوص غير واضح » ٠‏ لأ المزدع في كل من الحاين غير ماقو في 
غاية ما في الباب أنه في إحداهما نص على المنع ٠‏ وفي الأخرى المنع 
مستصحب بالأصل . ولا نجد تفرقة بين من منع من التصرف في ملكه . وبين 
من لم يأذن ولم يمنعء في وجوب الضمان على المتصرف فيه ٠‏ وفي وجوب 


الجميع عتدى قوة . 


ب دع وروناي ةا 2 قم 
بخلاف حمل الأكثر . وليس للمستعير أن يعير ولا أن يؤجر . 

ولو أعار للغراس لم يكن له البناء وبالعكس ‏ وله الزرع . 

ولا يجب في العارية التعرض لجهة الانتفاع وإن تعددت ؛ فلو 
استعار الدابة ركب أو حمل ٠‏ ولو استعار أرضاً فله البناء أو الغراس أو 
الزرع » 
الللسسسسسسسسسسسسسشههب#ببم--ا-ادمه 

واعلم أن إطلاق التفاوت على مقدار أجرة الماذون فيه غير ظاهر ؛ فان 
التفاوت هو ما به الافتراق بين الشيثين ء كِطائْيةعليه في القاموس97"© . 

قوله : ( بخلاف حمل الاكثر/) . 

أي : الاقرب عدم إسقاط التفاوت "التي بخلاف حمل الأكثر» 
وقوله : ( لا الاطلاق ) معترض + وَيَحَميقَةا :انه :لوئاذن ليقي حمل مقدار على 
الدابة » فحمل أزيد منه» ضمن أجرة الزائد قولا واحداً » لأن المأذون فيه 
داخل فيما حمله » فلا تجب له أجرة » بخلاف النوع المخالف , فان المأذون 
في زرعه غير داخل فيه . 





قوله : ( ولا يجب التعرض لجهة الانتفاع وإن تعددت ) . 

خلافاً لبعض الشافعية في المتعددة , فانهم حكموا فيها بالبطلان9© . 

قوله : ( ولو استعار الدابة ركب أو حمل » ولو استعار الأرض فله 
البناء أو الغرس أو الزرع ) . 

هذا مع الاطلاق . فانه يحمل على المتفعة المعتادة » أما مع التعميم 
فيجوز له كل منفعة أعدت العين لها » ومع التخصيص الحكم على ما سبق ٠‏ 





(1) القاموس (قرت) 1: 3184. 
9 الوجيز 21 704 
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وكذا لوقال : انتفع كيف شئت ٠‏ ولو استعار للزرع واطلق زرع مهما 
شاء . 

الرابع : التنازع : فلو ادعى العارية » والمالك الإجارة في الابتداء 
صدّق المستعير ‏ ولو انتفع جميع المدة أو بعضها احتمل تصديقه ييمينه ‏ 
لاتفاقهما على إباحة المنفعة » والأصل براءة الذمة من الآجرة وتصديق 
المالك بيمينه » لأن الأصلٍ مملوك له فكذا المنفعة » ٠‏ فيحلف على نفي 
العارية ويثبت له الاقل من ار المثل والمدعى . 








ولايخفى إنما يجوز أن تمل الْذَآيةالهعدة لذلك . أما المعدة للركوب فقط 
قلا. 

قوله : ( وكذا لِ و قال.: التَفْع كيف شكت ... ) . 

هذا من صرر الأطلاقٌ يفل 

( الرابع : التنازع ٠‏ فلو اذعى العارية والمالك الاجارة في 

الابتداء صدّق المستعير) . 

احترز بكون ذلك في الابتداء عما لكان ذلك بعد مضي مدة لها أجرة » 
فانه لا يصدق المستعير بيميئه حينئل كما سيأتي . وإنما يصدّق في الابتداء 
بي كاعر ظائرة زد تيك : لأعالة انرا قال الجر 0ت + 

قوله : ( ولو انتفع جميع المدة أو بعضها بعضها » احتمل تصديقه بيمينه ٠»‏ 
لاتفاقهما على إباحة 1 » والاصل براءة الذعة من الأجرة وتصديق 
المالك بيمينه . لأن الأصل مملوك له فكذا المنفعة » ٠‏ فيحلف على نفي 
العارية . ويثبت له الأقل من الأجرة والمدّعى ) . 

الوقال : ولو انتفع مدة لها أجرة لكان أحسن , إذا ليس هناك مدة مقررة » 
ثم الأصل الذي ادعاه في توجيه الاحتمال الأول غير ظاهر . لآن الأصل براءة 


ولو ادعى المالك الخصب صِدّق مع اليمين وتثبت له أجرة 











الذمة من خصوص ما ادعاه المالك لا مطلقا . فانه قد علم استيفاؤه للمنفعة 
التي هي من توابع ملك المالك . وقد علم كرنها مملوكة له ء والاصل عدم 
خروجها عن ملكه مجانا . 

واعلم أن سوق العبارة يقتضي الاكتفاء بيمين المالك على نفي العارية في 
ثبوت أقل الأمرين , وليس بجيد . لأن نفي العارية لا يقتضي نفي الاجارة » 
وقد ادّعاها المالك . فكيف يتعين عليه أخذ أقل الأمرين؟ فلا بد من يمين 
المستعير على نفي الاجارة » فيتحالفان وينبتة إفى الأمرين من المدّعى وأجرة 
المثل . لانتفاء الزائد من المسمى بيميق المستعيركن”هان المسمّى أزيد . 

وإن كانت أجرة المثل أزيد من العسَميّب-فالزائطً منتف باقرار المالك » 
وقد لحظ شيخنا الشهيد ذلك ١‏ قال .إن التحالفٍ قضية كلام المصنف . 

والحاصل أن القول بالتحالف هو المعتمد ‏ لأَنْ كلا منهما مدّع ومدّعى 
عليه ء واختاره المصنف في المختلف227 . وهو اللائح من كلام ابن 
إدريس؟ . 

وقال الشيخ تارة بتقديم قول المستعير » وتارة بالقرعة لأنه أمر مشكل9؟ » 
وكل منهما ضعيف , فانه مع وجود الدليل الدال على التحالف لا إشكال فيه . 

قوله : ( ولو ادّعى المالك الغصب صدّق مع اليمين) . 

لآن الأصل عدم إباحة المنفعة . ولا أصل في الطرف الآخرء لاستيفاء 
المنفعة المملوكة للغير الناقل من الأصل . وقال الشيخ : يقدم قول مدعي 


العارية لأصالة براءة ذمته؟» » وهو ضعيف . 








(1) المختلف: 547. 

() السرائر: 3517 

() الخلاف ؟: 40 مسألة وغ كتاب العارية: الميسوط *: *28 553 
(4) الخلاف: 47 مسألة ه كتاب العارية» المبسوط ©: 67 
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المثل . ولو ادعى استئجار الذهب وسوغناه بعد التلف . وادعى المالك 
الإعارة فإن انفقت الأجرة والقيمة أخذها المالك بغير يمين » وإن زادت 
القيمة أخذها باليمين » وقبل التلف للمالك الانتزاع باليمين » 








ثم إن كانت الدابة باقية ردّها . وإن تلفت . فان أوجبنا على الغاصب 
قيمته يوم التلف فلا بحث . وإن أوجبنا أعلى القيم تحالفا ووجب هنا قيمته يوم 
التلف , نبّه عليه في المختلف9؟ . 


قوله : ( ولو ادْعِلى استئجان اللذهب وسوغناه بعد التلف وادّعى 
المالك الاعارة » فان اتفقب_الأجرة-والقيمة أخذها المالك بغير يمين » 
وإن زادت القيمة أخنذها باليمين ) . 


الظرف في قوله : ( بعد التلف ) يتعلق بقوله : ( ادعى ) و( سوغناه) 
معترض بينهما » وإنما ذكره لآن تسويغ استئجاره لم بيانه » ووجه الحكم 
ظاهر. لأنه مع اتفاق القيمة والاجرة لا محصل للاختلاف . لأن ذلك القدر 
لازم على كل من التقديرين . أما مع زيادة القيمة فان المالك إذا حلف على 
نفي الاجارة انتفت . فتكون العين حينئذ مضمونة على القابض . فتجب قيمتها 


قوله : ( وقبل التلف للمالك الانتزاع باليمين ) . 








أي : ولو ادعى ذلك قبل تلف العين انتزعها المالك إذا حلف على نفي 
الاجارة » ولا عوض للمنفعة المستوفاة ‏ لإقراره بالعارية ‏ وإن وجب على 
مدعي الاستئجار أجرة مدة كون العين في يذه بزعمه . 





(ا) المخلف: 147 


العارية ... عد الو مشتحم تارتن ةد 555 دمن ره 
ويصدّق المستعير في ادعاء التلف لا الرد » وفي القيمة مع التفريط أو 
التضمين على رآي ٠‏ وفى عدم التفريط . 

: ولد العارية المضمونة غير مضمون . 

ب : مؤونة الرد على المستعير . 

قوله : ( ويصدق المستعير في ادّعاء التلف لا الرد) . 

أما التلف فلأنه لولا ذلك لأمكن صِدفَ 'قيَبْغِلِد حبسه . وأما الرد فلأنه إنما 
قبض لمصلحة نفسه والاصل عدمه , لأخلاف الْمنتوع لانه محسن و( ما على 
المحسنين من سبيل )!2 ومن هذا بجلم_اذز_الوكيل_يلجعل كالمستعير وتبرعاً 
كالمستودع . 

قوله : ( وفي القيمة مع التمريّط أوآ الضَعَين على رأي )20 , 

لأنه لكونه غارماً منكرأً للزائد : فقال الشيخان(» وجماعة9©» بتقديم قول 
المالك . لانتفاء أمانة المستعير حينئاً » وهو ضعيف , لأن تقديم قوله ليس 
لكونه أمينا ٠‏ بل لكونه متكراً 

قوله : ( ولد العارية المضمونة غير مضمون ) . 





للإذن في إثبات اليد عليه بفحوى عارية الأم » وليس داخخلاً في العارية » 
فلا فرق بين كونه متفصلاً أوحملاً . ويجيء على قول الشيخ ‏ أن الحمل جزء 
من الأم - ضمانة أيضاً . لانه جزء من مضمون » وجزء المضمون مضمون . 

قوله : ( مؤنة الرد على المستعير) . 
() العوية: 4 

(1) ذعب اليه ابن ادريس في السرائر: ؟58: والمحقق في الشرائع ؟: 378 
(0) المفيد في المقنعة: 0ع والطوسي في التهلية: 4788 . 
(4) منهم أبن حمزة في الوسيلة: ,/١‏ وسلار في المراسم: 1844 
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ج : لورد الى من جرت العادة بالقبض كالدابة الى سائسها لم 
5 


د : لوأعار المستعير فللمالك الرجوع بأجرة المثل على من شاء» 
ويستقر الضمان على الثاني مطلقاً على اشكال . 





لانه قبض لمصلحة نفسه . ويجب رد الملك على مالكه عند الطلب أو 
أنقضاء المدة » لكن قد يقال : هذا ينافي ما سبق من عدم وجوب طم الحفر لو 
قلع الغرس المالك . لأنه لم برِدَالْمِكِ المستعار على المالك , إلا أن يقال : 
المراد ردّه على ما هو به . وغلى ما ذكرم/فقد يستفاد أن للمالك إذا بذل الأرش 
إلزامه بالقلع . وليس ببعيد 

لكن يشكل عليه:ما لو استعار في بلد فسافر المالك إلى بلد آخرء فيمكن 
أن يقال : الواجب الرد فيِبُلدَ اليه لآنه الذي لزمه وقت تسليمها . 

قوله : ( لوردٌ إلى من جرت العادة بالقبض » كاندابة إلى سائقها(' 
لم ييرا) . 

لو قال : إلى من جرت العادة بقبضه إلى اخره ونحوه لكان أولى » 
وخالف ابو حنيفة في ذلك , فحكم بأنه يبرا بذلك27 . وليس بشيء . 

قوله : ( لو أعار المستعير , فللمالك الرجوع على من شاء» 
ويستقر الضمان على الثاني مطلقاً على إشكال) . 

أي : لو أعار المستعير العين . فالمنفعة مضمونة على كل واحد منهما 
لكوتهما غا ٠‏ فللمالك الرجوع على من شاء منهما » لكن قرار الضمان 
على الثاني لاستقرار التلف في يده مطلقاً » أي : سواء كان الثاني عالماً بالحال 





(1) في «ق»: سائسها. 
(1) بداية المجتهد؟ : 71# 


وكذا العين . 
ه : لو أذن المالك في الإجارة أو الرهن لزمه الصبر الى انقضاء 
المدة على اشكال » 





أو جاهلاً على إشكال في الجاهل , ينشأ : مر 
مع معيره على استيفاء المنفعة مجاناً بغير عوض . فكان مغروراً فتضعف 
مباشرته ٠‏ فيرجع على من غره » وهو الاصح 

قوله : ( وكذا العين) . 

أي : وكذا ضمان العين لو تلفث على كل/متههما . فيتخير المالك في 
الرجوع . وقرار الضمان على الثاني مطلقاً على إشكال في الجاهل . ينشا من 
نحو ما سبق . والاصح أن الجاهل: يرجع ,على من غرّه وه و الأول » فيكون قرار 
الضمان عليه , إلآ أن تكون العاربة مَعْمَوتةبَالآضْلَ ات بالتضمين . فان قرار 
الضمان على الثاني حينئذ , لأنه إنما دخل على ضمانها . 

والحال في نقص22 الابعاض يعلم من هذا » فكل موضع تكون الأبعاض 
مضمونة على المستعير » فقرار الضمان فيها على الثاني وإن كان جاهلاً ٠‏ وكل 
موضع لا يكون نقص الأبعاض فيه مضموناً على المستعير » فقرار الضمان فيه 
على الأول مع جهل الثاني . 

قوله : ( لو أذن المالك في الاجارة أو الرهن . لزمه الصبر إلى 
انقضاء المدة على إشكال ) . 

أي : لو أذن المالك للمستعير أن يؤجر العين المستعارة لنفسه ء أو يرهنها 
على دين على المستعير , لزمه الصبر إلى انقضاء المدة على إشكال . ينشأ : 
من أن العارية جائزة » ومن أن المأذون فيه عقد لازم » فيفضي العارية هنا إلى 









«ق»: بعض» وما أثبتناه من مفتاح الكرامة 8 : /الم عن جامع المقاصد, وهو الانسب. 
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فتقدر المدة في الإجارة » ويضمن المستعير في المضمونة دون 


المستأجر والمرتهن . 








اللزوم كالاعارة تلدفن + وهو الأصح . 
قوله : ( فتقدر المدة في الاجارة ) . 





لأن مدة الاجارة تقبل الزيادة والنقصان . والضرر بذلك يتفاوت تا 
فلا تصح الاجارة حينئذ بدونه » وقد سبق في الرهن حكم العارية . 
قوله : ( ويضمن ال لمستعير في, المضمونة ) . 
لأنه مستعير في جليع المدة ولا يكسمن في غير المضمونة لكونه حينئذ 
أفيناً . 
له : ( دون" الكمستجنْوالمزهن)! 


لان يدهما يد أمانة . 


المقصد الثالث: في اللقطة : وفيه فصول : 

الأول: في اللقيط : وفيه مطلبان : 

الأول : الملقوط : أما انسان » أو حيوان » أو غيرهما . ويسمى 
الأول : لقيطاً وملقوطاً ومنبوذاً » وهو كل صبي ضائع لا كافل له وإن كان 
مميزاً » 





قوله : ( المقصد الثالث: في اللقظة: وفيه فصول : الأول في 
اللقيط . وفيه مطلبان : الأول الملقوظ إما انَتانَ”أو حيوان أو غيرهما » 
ويسمّى الأول لقيطا وملقوطا ومنبوذا ).... 

اللقيط بمعنى الملقوط . لآن'قفيلاهنا بمعني المفعول كجريح وطريح » 
وإنما يسمى ملقوطاً لأنه يلقط » ويسمَى منبوذا لآ الْتِدُ الرمي". فلكونه قد رمي 
سمي بذلك . 

قوله : ( وهو كل صبي ضائع لا كافل له وإن كان مميزاً) . 

ال ( كل ) هذه هي الافرادية . وكان عليه أن يدخل في التعريف 
المجنون » لأنه بجنونه عاجز عن دفع ضروراته , لأنه لا يهتدي إلى ذلك . وقد 
ادنمله شيخنا الشهيد في عبارة الدروس20© . 

وقوله بعدٌ:( ولا يلتقط البالغ العاقل ) يفهم منه أن المجنون يلتقط » 
ويحمل قوله:(لا كافل له ) على أن المراد به حالة الالتقاط . لينتفي التدافع 
بينه وبين قوله : ( فان كان له من يجبر على نفقته أجبر على أخذه ) . 

ويجب أن يستثنى من المميز المراهق . لأنه كالبالغ في حفظ نفسه . فلا 
يجوز التقاطه . 


(1) الدروس: 37617 


فإن كان له من يجبر على نفقته أجبر على أخذه . 
ولو تعاقب الالتقاط أجبر الأول , والتقاطه واجب على الكفاية . 
ولا يجب الإشهاد . ولا يلتقط البالخ العاقل . 
ولو ازدحم ملتقطان قدّم السابق » 


قوله : ( فان كان له من يجبر على نفقته أجبر على أخذه ) . 

أي : من أب ونحوه . 

قوله : ( والتقاطهاواجب عل الكفاية ) . 

الوجوب حفظ نفسة“حنّالتلقت”:“وبدون ذلك هو معرض له . ولوجوب 
[طعام المضطر وَانََاِمَمنَالغرق , 

قوله : ( ولا يجب الاشهاد) . 

أي : عندناء خلافاً لبعض العامة”©, لأن الأصل البراءة ٠‏ نعم 
يستحب ء لأنه أصون وأحفظ وأقرب إلى حفظ نسبه وحريته . فان اللقطة يشيع 
أمرها بالتعريف, ولا تعريف فى اللقيط 

قوله : ( ولا يلتقط البالغ العاقل) . 

لأنه يمتنع بنفسه كالدابة الممتنعة » ولامتناع ثبوت الولاية عليه » ولو 
خيف عليه التلف في مهلكة وجب إنقاذه ؛ كما يجب إنقاذ الغريق ونحوه . 

قوله : ( ولو ازدحم ملتقطان قدم السابق ) . 

الإزدحام إن كان قبل أخذه » وقال كل واحد منهما : أنا آخذه وأحضنه » 
جعله الحاكم في يد من يراه منهما أو من غيرهما , إذ لا حق لهما قبل الآخذ . 


(1) المغني لابن قدامة: 8517. 





فإن تساوياً ففي تقديم البلدي على القروي » والقروي على البدوي » 
والموسر على المعسر , وظاهر العدالة على المستور نظرء 





وإن كان بعد الأخذ ء فان استويا في أخذه : بأن تناولا تناولاً واحداً دفعة واحدة 
وكانا أهلا للالتقاط معاً » فكل منهما ملتقط . وسيأتي حكم ذلك ان شاء الله 
تعالى ٠.‏ 

وإنما اعتبرنا اهليتهما للالتقاط , لأنه لو انتفت الأهلية عن أحدهما 
لكفره ‏ وإن لم يكن اللقيط محكواً باسلامه على تردد ‏ أو فسقه وعدالة الآخر 
في وجه قوي ء أو حريته وكون الآخر عبذا لذن له مولاه. فالملتقط هو 
الآخر خاصة . 

وإن تفاوتا في أخذه : بن سبتٍ أَحَدَهَمَفَارآدَ الآخر مزاحمته ‏ وهو المراد 
من العبارة - فانه يمنع ٠‏ لان الملتقطي الشبابق62/ولا.يئستة"السبق بالوقوف على 
رأسه من غير أخذ . وبه صرح في التذكرة9© , 

قوله : ( فان تساوياء ففي تقديم البلدي على القروي . والقروي 
على البدويّ » والموسر على المعسر . وظاهر العدالة على المستور 
نظر) , 

المراد ب ( ظاهر العدالة ) من عرفت عدالته و( المستور ) مقابله » ومنشأ 
النظر : من أن كل واحد لو انفرد لجاز التقاطه . وإلا فلا بحث في التقديم » 
فاذا تساويا في إثبات اليد كان لكل حق . ومن أن الإلتقاط لمصلحة الصبي » 
والبلدي أحفظ لنسبه وأقرب إلى وصول قريبه إليه . 

ثم القروي والموسر أقوم بمصائحه من المعسر . ومعلوم العدالة أوثق » 
لإمكان فسى المستور , وهذا إذا لم نقل باشتراط العدالة في الملتقط ‏ أما على 
الاشتراط كما يراه المصنف فلا وجه للنظر في هذا القسم حينئذ » وسياتي أن 








5901 التذكرة؟:‎ ١ 





فإن تساويا أقرع أو يشتركا في الحضانة . 





الأحوط اشتراط العدالة » فيكون الترجيح بهذا الاعتبار . 

لا يقال : المستور لم يعلم فسقه والمانع هو الفسق . ولأن المستور 
يدعي العدالة ولم يعلم ما ينافيها . 

لأنا نقول : شرط الالتقاط العدالة . ومع الجهل بها لم يتحقق الشرط 

فينتفي المشروط . ولأن الحاكم. بأرجحية أحدهما على الآخر أو تساويهما هو 
عرد سل لح جلا ل ا 0 
القول باشتراط العدالة؟ 

نعم المستور إذا كان يعَلَمَالعذالة من نفسه واستقلّ بالالتقاط . يجوز 
ذلك فيما بينه وبين الله يَعَاتنَ * 

وأما الباقرن . فالاصح عدم ترجيح أحدهم على مقابله , لان كلا منهم 
اهل الالتقاط ‏ وتأثير واحد من الاوصاف المذكورة في الترجيح غير معلوم » 
والأصل عدمه . 

قوله : ( فان تساويا أقرع » أو شركا في الحضانة ) . 

أي : فان تساوى الملتقطان وانتفى المرجح ‏ إما باستوائهما في 
الصفات ٠‏ أو على القول بأن شيئاً من الصفات السابقة لا يرجح به - فقد ثبت 
اللحق لهما ظاهراً » باعتبار إثباتهما اليد على اللقيط باخذه , فيحتمل التشريك 
بينهما في الحضانة جمعاً بين الحقين . 

ويحتمل القرعة . لان في إثبات الحضانة لهما بحيث يجتمعان عليها- 
مشقة عليهما وعلى الطفل » لان ذلك طريق إلى توزيع مصالحه ٠‏ وفي تناويهما 
مع ذلك قطع الألفة » وهر الاصح ٠‏ فيقرع بينهما ء ع فمن خخرج اسمه كان هو 
المستحق ء وقد وقع في الكتاب العزيز ذكر القرعة في قوله تعالى : «وما كنت 


اللقطة. . 





ولو ترك أحدهما للآخر صح » سواء كانا موسرين أو أحدهماء 
حاضرين أو أحدهما , أو كان أحدهما كافراً مع كفر اللقيط » 





الديهم إذ يُلقون أقلامهم أيهم يكفل مريم 206 . 

إذا تقرر هذاء فاعلم أن الظاهر أن المذكور في العبارة من الشرعة أو 
التشريك احتمالان . وإليه يرشد كلام التذكرة”"2 والشرائع ”2 والدروس؟ , 
وكأنالشارحين”* > فهما أنه على طريق التخيير فلم يتعرضا إلى شرحه . 

قوله : ( ولو ترك أحدهما للأخ.ءضح م سواء كانا موسرين أو 
أحدهما ,حاضرين أو أحدهما . أواكان اح دكا كافرا مع كفر اللقبط ) . 

أي : الوترك أحد الملتقطين دفتة لخر :اللقيظصح مطلقاً وإن تفاوتا في 
اليسار والاعسار وغيرهما مما ذكرٌ في هدم العبارة مناقشية ‏ لأنه قد تردد في 
ترجيح الموسر على المعسر , والحاضر على غير 

فعلى احتمال الترجيح كيف يسوغ ترك الموسر للمعسر , والحاضر لغيره؟ 
نعم على احتمال التساوي قد يستقيم ذلك . هذا باعتبار نظم العبارة . 

وكذا في إطلاق الحكم الذي ذكره نظر , فان ترك أحدهما للاخر يجوز 
قبل القرعة أو على القول بالتشريك . أما على الأول فلان الحق حيئئذ لم يتعين 
الواحد , وأما على الثاني فلان ترك أحدهما أقرب إلى صلاح أحوال الطفل . أما 
بعد القرعة فلا يجوز , لتعيّن الحضانة على من خرج اسمه » وقد صرح يذلك 
المصنف في التا 








(1) آل عمران: 44 
(9) العذ, 
(0) الشرائع 25 221/0 
(4) الدروس: 1817. 
(ه) ايضاح الفوائد 25 155 
(1) التذكرة؟ 2 5/1 





يا ركه اعاه عة عمد عام م وم عا حي 000000000000 جامع المقاصد اج 
ولا يحكم لأحدهما بوصف العلائم . 


ولو تداعيا بنوته ولا بينة أقرع . ولا ترجيح بالالتقاط إذ اليد لا تؤثر 
في النسب » وكذا لو أقاما بينة » ويحكم للمختص بها . 





واعلم أن قوله : ( أو كان أحدهما كافراً مع كفر اللقيط ) يقتضي أن 
المسلم لا يرجح على الكافر إذا استويا في الالتقاط وكان اللقيط محكوما 
بكفره » وفيه نظر. لأن كل مولود يولد على الفطرة » ولتربية المسلم أثر بيّن في 
صيرورته مسلما . فلا يبعد ترجيجة, 

قوله : ( ولا يحكمالأحدهما بُوْصّفٍ العلائم ) . 

أي : لا بحكم لاحد المَتتَارصيج في”الالتقاط بوصف علائم الصبي » مثل 
الخال في رأسه ونحو لبقم لازهلا أثر ذلك في إثبات الولاية ونفيها » كما لا 
أثر له في إثبات النسب ونقيه لو تناز آثنان بنوته ووصف أحدهما العلائم » 
خلافاً لأبي حنيفة في النسب0© , 





قوله : ( ولو تداعيا بنوته ولا بينة أقرع ) . 

الو قال: ولو تداعيا اثنان بنوته لكان أولى .لأنه حينئذ لا بكون الحكم 
مقصوراً على الملتقطين . 

قوله : ( ولا ترجيح بالالتقاط . إذ اليد لا تؤثر في النسب) . 

على أصح الوجهين . واستشكل الحكم في كتاب القضاء . 

قوله : ١‏ وكذا لو أقاما بينة ) . 

أي : وكذا يقرع لو أقاما بينة . أي : لو أقام كل منهما بيئة ببنوته 
وتعارضتا » فانه لا بدّ من القرعة عندنا . 
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وفي ترجيح دعوى المسلم أو الحر على دعوى الكافر أو العبد نظر . 
ولو انفردت دعوى البنوة حكم بها من غير بينة ٠»‏ حراً كان المدعي للبنوة أو 
عبداً » مسلماً أو كافراً. ولا يحكم برقه ولا كفره اذا وجد في دارنا إل مع 

بينة البنوة . 





قوله : ( وفي ترجيح دعوى المسلم أو الحر على الكافر أو العبد 
نظر) . 

ينشأ : من عموم الأدلة الدالة على مَنوَيّإدعاء النسب لكل منهم ٠‏ ومن 
قوة جانب المسلم والحر , إذ الاصإلافي اللقيظ الابسلام والحرية » والظاهر 
عدم الترجيح , سواء كان الالتقاط في دار الاسلام أ في دار الكفر . 

قوله : ( ولا يحكم برقه ولا.كفزه إذاوجد في دارنا » إلا مع بينة 
البنوة ) 

إذا شهدت الب رتنه لكافر فوجهان , أحدهم : الثبوت . لأن تبعية 
الدار ضعيفة . والثاني : العدم . لأن بنوته للكافر لا تنافي إسلامه » لإمكان 
إسلام أمه أوجده على القول بتبعيته 

وفي هذا الحكم عندي تفصيل : فان القائل بذلك27 إن أراد أنه اذا 
عُلمت أمومة الكافر له بالبيئة أيضا , وكذا علم كفر أجداده كذلك يكون كافراً 
-لضعف الاسلام بتبعية الدار - فهو صحيح لامرية فيه » وإن كان مراده ثبوت كفره 
وإن لم يثبت ذلك فليس بجيد » لأن إسلامه الثابت بتبعية الدار لا ينافيه كفر 
أبيه » فلا ينتقي ما لبت بمجرد الاحتمال . 

وكذا القرل في الرقية إذا ادّعاه رقيق وأقام بذلك بيئةء أما لولم يقم 
بواحد من الأمرين بيئة فهو على إسلامه وحريته وإن أثبتنا النسب على أصح 








(1) أي: ثبوت كفره مع البيئة 


والأقرب افتقار الأم الى البيئة أو التصديق بعد بلوغه . 

ولو كان اللقيط مملوكاً وجب ايصاله الى مالكه » فإن أبق أو ضاع 
من غير تفريط فلا ضمان . ويصدّق في عدم التفريط مع اليمين ء ويبيعه 
في النفقة بالإذن مع تعذر استيفائها , 





القولين , لآن الالحاق بمجرد قول الاب لا يجب قبوله في حق الولد فيما يكون 
مرا له 

قوله : ( والأقرب افتقار الام إلى البينة أو التصديق بعد بلوغه) . 

وجه القرب : عميقٍ البينة عل الدعي2 . خخرج من ذلك الاب 
بالاجماع . فيبقى ما علاء:على_الأصسل . وقال الشيخ : تقبل دعواها 
كالاب27 . وهو ضعيفيه.. 

قوله : ( ويبيعه في التفقة بِالآدَنَكُمْ تعذر استيفائها ) . 

إذا انفق الملتقط على اللقيط بالاذن المعتبر شرعاً » وهو ما به يخرج عن 
التبرع » وتعذراستيفائها ‏ إما لعدم الوصول إلى المالك وعدم الظفر بماله » أو 
لكون المالك لا مال له سوى العبد ‏ فان للملتقط أن يبيعه في النفقة » لكن 
بالاذن من المالك مع إمكانه » فان تعذر أو لم يأذن فباذن الحاكم » ولو تعذر 
فهو كالدين الذي امتنع من هو عليه من أدائه . 

فقول المصنف : ( بالاذن ) قد ينازعه كل من قوله : ( يبيعه ) وقوله : 
( في النفقة ) ولوحملت العبارة على أن المراد : أن الملتقط يبيع العبد للانفاق 
عليه إذا تعذر تحصيل ما ينفق عليه منه » لوجب أن ينزل على ببعه شيئاً فشيئاً 
إلى أن يستوعبه 








(1) الكافي 9: 416 حديث 501, التهذيب 7: 174 حديث 857 504. سئن البيهقي 11١‏ 
70 


(1) المبسوط 28 60 


اللقطة 000 و كم اه حو يدهع د و و9 


فإن اعترف المولى بعتقه فالوجه القبول» فيرجع الملتقط عليه بما 
انفق إن كان العتق بعده قبل البيع 








لكن على هذا التقدير لا يمكن بيعه كله للانفاق عليه , إذ الجزء الأخير 
يمتنع ببعه للانفاق عليه من ثمنه , لانه حينئذ مال شخص آخرء فكيف ينفق 
عليه من مال الأول؟ فان نزل على آداء النفقة الوافعة بالاذن » رجع إلى ما 

فوله : ( فإن اعترف المولى بعتقه فالوج القبول ) . 

أي : فان اعترف المولى بعتن العبد الم م وقد حصل الانفاق عليه 
واستحق الملتقط بيعه في النفقة بشرأئطم_فالوجة القبول . لأن إقرار العقلاء 
على انفسهم جائز . 

ويحتمل عدمه لتعلق حق العير به . وقيّه ضَكَفْ . لآن حق الغير لم يتعلق 
به بل بذمة مولاه » واستحقاق بيعه إنما هو على تقدير رقيته » كما تباع سائر 
أموال المديون لاستيفاء ما عليه » ولا حجر عليه في الاقرار كما هو ظاهر وعليه 
الفتوى , ولا يخفى أن هذا دليل على أن المراد بيمه بعد الانفاق . فيتتفي 
الاحتمال السابق المذكور ثانياً . 

قوله : ( فيرجع الملتقط عليه بما أنفق إن كان العتق بعد قبل البيع» 

أي : إذا كان الوجه قبول إقرار المولى بعتقه . فيرجع الملتقط المنفق 
بالاذن على المولى بما أنفق . إن كان العتق بعد الانفاق وقبل البيع » لأنه إن 
كان العتق قبل الانفاق كان الانقاق على حر , فالرجوع عليه » وإن كان العتق 
بعد البيع فلا أثر له » لصيرورته ملكا لثالث . 

ولا يخفى أن هذا القيد الاخير مستدرك , لأن العتق بعد البيع لا يتصور 
ولا يعد عتقاً , ولو قال بدل العتق : إن كان الاعتراف بعد الانفاق قبل البيع » 
لكان أولى وأوجهء لانه على التقدير الأول لا يعلم من العبارة وقت قبول 
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ولو كان بالغاً أو مراهقاً فالأقرب المنع من أخذه ؛ لأنه كالضالة 
الممتنعة » وإن كان صغيراً كان له التملك بعد التعريف . 

وولاية الالتقاط لكل حر بالغ عاقل مسلم عدل . فلا يصح التقاط 
العبد » فإن أذن المولى صح وانتقل الحكم اليه » ولا المكاتب » 
الاعتراف وعدم قبوله . 

وتوضيحه حينئذ : إن احتمال عدم القبول إنما يجيء على تقدير كون 
الاعتراف بعد الانفاق . أما قبله فيقيل قطعاً , وكذا يشترط كونه قبل البيع » إذ 
هو بعده إقرار في حقى الغير.“فلا يمبَل بون البينة وإن أسنده إلى ما قبل البيع . 

ولو أقر بعد الانفاق) : .إني كنت قد | أعتقئه قبل الانفاق » فالظاهر عدم 
القبول . لاستلزامه .إسقياط النفقةآلتي قد ثبت تعلقها بذمته وإثباتها في ذمة 
اللقيط , فلابد من تصّدييٌ كل من الملتقط-واللقيط . أو البينة . 

قوله : ١‏ ولو كان بالغاً أو مراهقاً . فالأقرب المنع من أخذه علأنه 
كالضالة الممتنعة ) . 

ويحتمل الجواز , لأنه مال ضائع . والحق أنه إن كان مخوف التلف 
أخذ , والفرق بيئه وبين الحر ظاهر » فان المملوك لكونه مالا مظنة الطمع . 

قوله : ( وإن كان صغيراً » كان له التملك بعد التعريف ) . 

سواء كان ذكراً أو أنثى . لأنه مال ضائع قد التقطه شرعاً » وكل ما كان 
كذلك جاز تملكه بعد تعريفه » والتعريف الواجب هو ما سيأتي في الأموال ان 
اشاء الله تعالى . 

قوله : ( وولاية الالتقاط لكل حر بالغ عاقل مسلم عدل , فلا يصح 
التقاط العبد ‏ فان أذن المولى صح وانتقل الحكم إليه ‏ ولا المكاتب ) . 


لا ريب أن العبد لكونه لا يقدر على شيء لا عبرة بالتقاطه » فان منافعه 


ولا حكم لالتقاط الصبي ولا المجنون بل ينتزع من يديهما . 





شهدم فان أذن له في الالتقاط أو علم به فأقره في يده » جاز وكان السيد في 
الحقيقة هو الملتقط والعبد نائبه » وإذا أذن له السيد فالتقط لم يكن له الرجوع 
في ذلك . 

ولو لم يوجد سوى العبد وخيف على الطفل التلف بالابقاء ؛ وجب على 
العبد التقاطه وإن لم يأذن المولى . كذا قال في الدروس(7 والتحرير"© . 

وعندي في كون هذا لقطة حفيقة نظو لانتفاء الأهلية » وإنما هو إنقاذ 
للغير من الهلاك » فان رضي المولى يفاظل العَبَدْمُهو لقطة من الآن . وإلا فهو 
منبوذ يجب التقاطه على الكفاية . 

والمكاتب وإن تحرر بعضه م والمِديرِرَأُم الوند » وسائر من تحرر بعضه 
في ذلك كالقن , لأنه ليس لواحد متهم الْموْعْ بمَألهيهجطاففه إلا باذن السيد , 
كذا قال في التذكرة©» . 

ولا يخفى أن من تحرر بعضه له التبرع بمقدار ما فيه من الحرية ٠‏ نعم 
ليس له الحضانة , لأنه يلزم منه التصرف بحق المولى . ولو هاياه مولاه بقدر 
زمان الحضانة فكذلك » لإمكان رجوعه عن المهاياة » فيضيع حال الطفل . 

قوله :( ولا حكم لالتقاط الصبي والمجنون ٠‏ بل ينتزع من يديهما ) 

يفهم من عبارة التذكرة أن الذي ينتزع اللقيط الحاكم , فانه قال : ولو 
كان الجنون يعتوره أدواراً أخذه الحاكم من عنده , كما يأخذه لو التقطه المجنون 
المطيق أو الصبي © , 


.594 الدروس:‎ )١( 
378 التحرير؟:‎ )١( 
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ولا يصح التقاط الكافر للمسلم ويصح لمثله » ولا الفاسق . لأن 
الحضانة استثمان فلا تليق به . 





وهل يكون لالتقاط أحدهما اعتبار أولوية بحيث يستحق التملك بعد 
التعريف سنة كسائر الاموال0© . 

قوله : ( ولا يصح التقاط الكافر للمسلم ويصح لمثله) . 

أما الاول فلأنه يمتنع ثبوت سبيل الكافر على المسلم , ولأنه لا يؤمن من 
أن يفتنه عن دينه » فان التقطه لغ يقر/في يده . 

وأما الثاني فلقوله ثعالى : طَوَالَذيّن كفروا بعضهم أولياء بعض»20 
فيكون هذا مستثنى من اشتّواطةالعدالةتعتدا المصنف . 


قوله : ( ولا الفاسقٌ , لآ الككَقانة استئمان فلا تليق به ) . 

ولأنه لا يؤمن من أن يسترقه ويأخذ ماله . وجوّز صاحب الشرائع التقاطه 
ومنع من انتزاعه منه(؟ للأصل , والمسلم محل الأمانة » على أن هذا ليس 
استثمانا حقيقياً , ولانتقاضه بالكافر في التقاطه الكافرء ولا ريب أن اشتراط 
العدالة أحوط . نعم لوكان له مال فالاشتراط قوي . لأن الخيانة في المال لشدة 
الصوق المطامع به أمر راجح الوقوع . 

أما من ظاهر حاله الأمانة ولم يختبر اله فانه لا ينتزع من يده » لآن ظاهر 
المسلم العدالة ولم يوجد ما يناقي هذا الظاهر . 

قال في التذكرة : لكن يوكّل الامام من يراقبه من حيث لا يدري لثلا 
(1) كذا في «م» ودق» والحجري . 
الأنقال: كم 
© الشرائم: 584 


اللقطة 





والأقرب ثبوت الولاية للمبذّر » والبدوي . ومنشىء السفر . 





يتأذى » فاذا حصلت للحاكم الثقة به صار كمعلوم العدالة”'2 » فإن أراد وجوب 
ذلك أشكل تمكينه منه . 

قال : وقيل ذلك لو أراد السفر به منع وانتزع منهء لأنه لا يؤمن أن 
يسترقه90) . وهذا يمكن أن يكون بناء على اشتراط العدالة» ويحتمل أنا لولم 
نقل بالاشتراط لوجب القول بها هنا » لشدة الحاجة حينئد . 

قوله : ( والأقرب ثبوت الولاية للمبذر والبدويٌ ومنشىء السفر) . 

وجه القرب : أنه لا مانع إلا التبذير وعَدَمْالإستيطان والسفرء وليس 
واحد من هذه صالحاً للمانعية . 

أما التبذير فانه مانع من التصيرف.في آلمال . والحضانة قد لا تستلزم 
التصرف فيه ٠‏ وكونه مولياً عليه إتعا بع و احبر وليَكَ-لد“منطلقا . وكذا عدم 
الاستيطان لا ينافي الحضانة , كما لا ينافيها السفر . 

ويحتمل المنع » أما في المبذر : فلان الشرع أسقط ولايته وأثبت عليه 
الولاية لغيره . وجوابه : أنه أسقط ولايته بالنسبة إلى المال خاصة لا بالنسبة إلى 
الحضانة , والالتقاط يقتضي الحضانة فقط 

ويشكل : بأن الحضانة تستدعي الاثفاق » وهو ممتنع من المبذر . وجعل 
الولاية فيه لآخر يستدعي الضرر على الطفل بتوزيع أموره . وأيضا فان الولاية 
عليه أمر واحد فلا تتجزأ » فتنبت مطلقاً أو نتتفي مطلقاً . ولا يخلو هذا من قوة » 
وهو مختار المصنف في التذكرة(”© وشيخنا في الدروس9©© , 

وأما البدويّ : فلان التقاطه يؤدي إلى ضياع نسبه , وهو قول الشيخ في 
1م التذكرة؟ 2 1لا 


)التذكرة؟: 301 
(4) الإنروس: 7904 
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ويجب على الملتقط الحضانة » فإن عجز سلّمه الى القاضي . 
وهل له ذلك مع التبرّم والقدرة ؟ نظر ينشأ : من شروعه في فرضص كفاية 
فلزمه . 








المبسوط”2 . ويضعف : بعدم علم مانعيته وعدم انضباط الأحوال » فربما كان 
ذلك سبب ظهور نسبه » والأصح الجواز 

ومنه يظهر وجه احتمال المنع في منشىء السفرء والمعتمد الجواز فيه 
أيضاً » والمراد بمنشىء السفر : من ابتدأ به أو قرب منه جداً ٠‏ بحيث صار 
بمئزلة المسافر . 

قوله : ( ويجب على الملتقط/إلمِضانة ) . 

المراد بوجوب ذلك عليه ؟“وتجوب صدوره عنه » ولو بالاستعانة بالغير 
بحيث يقوم عليه , لايح لبه اتير بمانيستدعي من ذلك أجرة 
كالارضاع وغسل ثيابه وبذل ما يحتاج إليه الانفاق عليه من المال » وبهذا ينحل 
كلامه هنا وفي التذكرة , فانه قال فيها : الواجب على الملتقط حفظه وتربيته 
دون نفقته وحضانته2"0 . قال في الدروس : يجب حضانته بالمعروف . وهو 
القيام بتعهده على وجه المصلحة . بنفسه أو زوجته أو غيرهما©» 

قوله : ( فان عجز سلمه إلى القاضي ) . 

لأنه ولي من لا ولي له ولا يكلف اله نفساً إل وسعهابه 29 

قوله : ( وهل له ذلك مع التبرم والقدرة؟ إشكال » ينشأ : من 
شروعه في فرض كفاية فلزمه ) . 





(1) الميسوط؟: .84١‏ 
(1) التذكرة؟: 571 
( الدروس: 598 
(4) البقرة؟ 345 





اللقطة. ا مييق + اكيز جله #سيماة 2 55 ء ممعفمقة 0000 نكا 

والأقرب أن له السفر به والاستيطان به في غير بلد الالتقاط . فلا 
يجب انتزاعه منه حينئذ . ونفقته في ماله وهو ما وقف على اللقطاء » أو 
وهب منهم . أو أوصي لهم ويقبله القاضي ‏ 

القوله تعالى : «ولا تبطلوا أعمالكم 224 ولأنه استحق الولاية بالأخذ » 
ولهذا يقدم به على غيره » فيجب عليه القيام بمقتضاها . ويحتمل جواز دفعه 
إلى القاضي . لآنه ولي الضائع ويضعْف : بأنه ولي عام . فولايته على من لا 
ولي له » والملتقط ولي خاص 

وفي التذكرة بنى الحكم في ذلك علين#إته,الشروع في فروض الكفايات 
هل يوجب إتمامها وتعينها على الشارع"آم لا؟ وَحكَارٍ جواز التسليم إليه””؟ , 
والأصح العدم . 

قوله : ( والأقرب أنّ له السفسر به والاستيطان به في غير بلد 
الالتقاط ...)ل 





وجه القرب : أنه ولي ٠‏ فيجوز له ما يجوز لغيره من الأولياء ‏ ولان 
الاصل عدم الحجر عليه في ذلك , ولأن المنع ربما يؤدي إلى ضرر الطفل . 
ويحتمل المنع » لآن ذلك يقضي إلى ضياع نسبه » فانه إنما يطلب في موضع 
الالتقاط . 

ويضعف : بأنه ريما كان السفر به محصلاً لنسبه » والاصح أنه إذا كان 
الملتقط عدلا ظاهراً وباطناً جاز له السفر به : ولو كان عدلاً ظاهراً خاصة لم 
يجزء لأنه لا يؤمن أن يسترقه . وهو خيرة المبسوط © . 

قوله : ( ونفقته في ماله . وهو ما وقف على اللقطاء » أو وهب 
منهم . أو أوصي لهم . ويقبله القاضي . .. ) . 
(1) محمد (ض): 47 
9) التذكرة 17 501 
0) المبسوط؟: 74 
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أوما يده عليه عند الالتقاط كالملفوف عليه » والمشدود في ثوبهء 
والموضوع تحتهء والدابة تحته » 

لاريب أنه لا يجب على الملتقط النفقة على اللقيط من مال نفسه ٠‏ بل 
ينفق عليه من مال اللقيط , وماله أنواع : منها ما وقف على اللقطاء . أي : 
على هذا الصنف . كالموقوف على الفقراء ونحو ذلك » وهو ظاهر . ومنها 
الموهوب منهم . أي : من اللقطاء . ويقبل الهبة لهم الحاكم كما يقبل 
الوقف ٠‏ إن قلنا باشتراط القبول في مثل ذلك , فعلى هذا تصح الهبة للصنف 
كما يصح الوقف عليهم , ونقله اللتتصينف في التذكرة بعض الشافعية » وذكر 
أنه قد اعترض عليه : بأنهالهبة لا نصِكح على غير معين ‏ ثم قال في جوابه - 
وقال آخرون : يجوز أن ينزل الجهةٌ العامة منزلة المسجد . حتى يجوز 
تمليكها , كما يجوز الوقف علَيَهَة:”وحينئذ يقبله القاضي . وليس بشي 222 , 
هذا كلامه , وما ذكرء بع 

فكلامه هنا إن أراد به جواز الهبة للجهة فليس بجيد ٠‏ ومختار التذكرة هو 
المعتمد وإن أراد به الهبة لمعينين من اللقطاء ومن جملتهم لقيط مخصوصء فلا 
شبهة في الحكم » لكن المتبادر من العبارة غير هذا . 

ولا يخفى أن الوصية كالوقف وقول المصنف : ( ويقبله القاضي ) يعود 
إلى كل من الهبة والوصية » وكذا الوقف على القول باشتراط القبول في هذا 
النوع منه . 

واعلم : أنه لا ينفق عليه من ماله إلا بعد استثذان الحاكم . لأنه لا ولاية 
له على ماله . وإنما له الحضانة » فان استقل بالانفاق منه ضمن » وسياتي 
التصريح بذلك في كلام المصيف . 

قوله : ( أو ما يده عليه عند الالتقاط » كالملفوف عليه .والمشدود 
على ثوبه » والموضوع تحته . والدابة تحته ) . 
(1) التذكرة؟: 71 











اللقطة. ع عم هه مالاو كه وده عب 000 رن 
والخيمة والفسطاط الموجود فيهما . والدار التي لا مالك لها . وما في هذه 
الثلاثة من الأقمشة . 


ولا يحكم له بما يوجد قريباً منه » أو بين يديه » أو على دكة هو 
عليها , ولا بالكنز تحته 





فان اليد في كل واحد من هذه حقيقية : وهي دالة على الملك . ومثله ما 
لو غطي به كاللحاف . والظاهر أن قوله : (عند الالتقاط ) مستدرك » بل 
مضر » فان ما كانت يده عليه قبل الالتقاط:مبزالت بعارض - كطائر أفلت من 
يده ومتاع سقط محكوم بكونه له 

قهله : ( والخيمة والفسطاط العوجود فيهما) . 

بجر الصفة ء أعني :( موود بلألها صفة ل (اليخيمة ) و( الفسطاط ) 
بالسببية » و( الفسطاط ) : بيت من شعر. ولآ ريب أن اليد في كل شيء 
بحسب حال ذلك الشيء . والخيمة والفسطاط بيتان . فالكون تحتهما وضع 
لليد عليهما . 

قوله : ( التي لا مالك لها) . 

هي صفة لكل من ( الدار) و( الخيمة ) و( الفسطاط ) ويحتمل عوده إلى 
جميع ما ذكرء من قوله : ( كالملفوف . . . ) لآن ما علم أن له مالكأ غيره لا 
عبرة بيده عليه , 





قوله : ( وما في هذه الثلائة من الأقمشة ) . 

تخصيص الثلاثة بالذكر. يشعر بأن التي لا مالك لها صفة للجميع لا 
للثلاثة » وإل لكان ذكر الثلاثة مستدركاً » ووجهه : أنه إذا كانت يده على البيت 
فيده على ما فيه » فيكون له . 

قوله : ( ولا بالكتر تحته ) . 
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وإن كان معه رقعة أنه له على اشكال . فإن لم يكن له مال استعان الملتقط 
بالسلطان » فإن تعذر استعان بالمسلمين » 





اذ لايد ان جلس على أرض مباحة مدفون فيها كنز بالنسبة إلى الكنز قطعاً. 
أما لو كان الكنز في بيت مملوك له باعتبار كون يده عليه, فان يده عليه. فيكون ملوكاً 
اله 

قوله : ( وإن كان معه رقعة أنه له على إشكال ) . 

أي : لا يحكم له بشيء من بالتذكورات وإن كان معه رقعة مكتوب فيها : 
أن ذلك الشيء له على إشكال . ينشتحمن انتفاء اليد وأسباب الملك وإمكان 
تزوير الخط وانتفاء حجته , أومن أنه أمارمٌ . 





والاصح أنه إن أثمرت الكتابة ظنا قوباً - كالصك الذي تشهد القرائن 
بصحته ٠‏ خصوصا إن عَرف“قية عط مون يَوقَ”7ة'-"عمل بها , فانا نجوّز العمل 
في الامور الدينية بخط الفقيه إذا امن تزويره ‏ وإنما يثمر الظنْ القويّ . 

هذا إذا لم يكن معارض من يد أخرى ٠‏ ولا دعوى مدع . ولا قرينة اخرى 
تشهد بخلاف ذلك , وإلاّ فلا 

ولا يخفى أنه إذا تحقق ما شرطناه , لا يشترط في الحكم كون الرقعة 
معه » بل لو كانت في المتاع أو كان مكتوباً عليه لا تفاوت . وإن كانت عبارة 
الكتاب قاصرة . 

قوله : ( فان لم يكن له مال استعان الملتقط بالسلطان ) . 

وجوباً إن لم يتبرع هو ولم يجد من يتبرع »وإلا جاز له الاقتصار على 
الانفاق من ذلك المتبرع به . 

قوله : ( فان تعذر استعان بالمسلمين ) . 

أي : فان تعذر ذلك وهو الاستعانة بالسلطان » إما لعدم إمكان الوصول. 











اللقطة .... و : اعوج ماد 


ويجب عليهم بذل 
نوى الرجوع رجع والآ فلا . 


امك 





على الكفاية» فإن تعذّر انفق الملتقطء فإن 


إليه . أو لكونه لا مال عنده , أو لأن ما عنده يجب صرفه فيما هو أضر من ذلك - 
وجب عليه الاستعانة بالمسلمين » إن كان لا يتبرع ولا يجد متبرعاً كما سبق . 

قوله : ( ويجب عليهم بذل النفقة على الكفاية ) . 

إما تبرعاً أو قرضاً . كما صرح به في التذكرة»ء وهو ظاهر» فان 
الواجب على الكفاية رفع حاجة المحتاج لا:التبرع . 

فان قيل : لما كان الملتقط منالجملة من على به هذا الواجب الكفائي » 
لم يحتج إلى ترتب الوجوب على المسلمين أولاً.) ومع التعذر فيجب عليه ٠‏ بل 
لا يصح ذلك . لتعلق الوجوب به بعد.تعذ رآلاستعانة بالسلطان . 

قلنا : لا كلام في تعلق الوجَوبٌ بدافي التجملة مع آلمسلمين . لكن لما 
لم يجب عليه التبرع كما لا يجب على المسلمين . وقد يرجى وجود متبرع أو 
متصدق , لم يجز له الإنفاق على قصد الرجوع قبل اليأس من المتبرع ٠‏ 

قوله : ( فان تعذر أنفق الملتقط ) 
أن يراد : أنه إذا تعذرت إعانة المسلمين تبرعاًء لانهم إذا بذلوا 
النفقة » لم يكن بينهم وبين الملتقط فرق بالنسبة إلى مصلْحة اللقيط » فلا 
وجه لتوقف إنفاقه قرضا . 





قوله : ( فان نوى الرجوع رجع » وإلآ فلا ) . 
خلافاً لابن إدريس . فانه قال : لا يرجع مع نية الرجوع لتبرعه(”؟ » وهو 
ضعيف , فائه مأذون في ذلك شرعاً . 


التذكرة؟: 776. 
و( السرائر: عمام 
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ولو ترك الاستعانة مع امكانها فلا رجوع . 
ولو ظهر رقه رجع مع عدم التبرع على سيده » وعليه مع الحرية إن 
كان موسراً أو كسوياً ' وإلا فمن سهم الفقراء أو الغارمين . 





نعم لا بد من نية الرجوع ٠‏ وظاهر كلامه في التذكر<2”2 اعتبار الاشهاد مع 
ذلك , فلا يرجع بدونه » وهو مخالف لما سبق مثله في الوديعة ٠‏ والظاهر 
العدم . . هذا إذا تعذر عليه استثذان الحاكم » وإلّ تعين . 

قوله : ( ولو ترك الاستمانة ممع إمكانها فلا رجوع ) . 

إذا كانت الاعانة تبرعاًء فلو قطع/بانتّماء التبرعء فلا مانع من الرجوع . 


قوله : ( ولو ظهزتوقه جع مع عدم التبرع على سيده ) . 

ظاهر العبارة أن التفصيل السابق آت هنا » وهو مقتضى إطلاق كلامهم » 
ويختمل إلحاق المملوك الملتقط بالوديعة . فمتى لم يجد مالا للمالك وتعذر 
استشذان المالك والحاكم . أنفق ونوى الرجوع ولا حاجة إلى الإستعانة 
بالمسلمين . 

قوله : ( وعليه مع الحرية إن كان موسرا أو كسوبا ) . 

هذا إذا اكتسب وفضل من كسبه عن مؤنته المستثناة في الدين شيء » فان 
الاكتساب للدين غير واجب كما سبق . 

قوله : ( وإلآ فمن سهم الفقراء أو الغارمين ) . 

أي : ويرجع عليه إن لم يكن موسراً ولا كسوبا من سهم الفقراء والغارمين 
من الزكاة » مخيرا في الامرين » لتحقق كل من الوصفين فيه . 





(0) التذكرك : 30377 


وليس للملتقط الإنفاق من مال اللقيط بدون اذن الحاكم » فإن بادر 
بدونه ضمن إل مع التعذر » ولا يفتقر في احتفاظه الى الإذن . 

ولو اختلفا في قدر الإنفاق قدّم فول الملتقط مع اليمين في قدر 
المعروف » 





ويشكل : بأن الرجوع عليه يفهم منه ثبوت ذلك جزماً » ولا يستقيم ذلك 
في سهم الفقراء » لأن قبض الفقير الزكاة مما يتوقف عليه الملك » وهو نوع 
اكتساب . فلا يجب لما قلناه . ويبعد جواز أخذ المنفق ذلك بدون قبض 
اللقيط , لتوقف ملكه له على قبضه . نعم يتقؤوذلك في سهم الغارمين . لآن 
صيرورته ملكا للمديون غير شرط . فإجوز الدقم إك صاحب الدين وإن لم 
يقبضه المديون . 

ولو حملت العبارة على أ0:التعراد”كون الرجوع منوطا باختيار اللقيط - مع 
أنه خلاف المتبادر - لم يستقم ذلك بالنسبة إلى سَهمْ الغارمين كما حققناه 

ولا يخفى أن هذا الحكم إنما هو بعد بلوغه , أما قبله فلا يمكن الرجوع 
عليه » نعم يمكن الأخذ من ماله باذن الحاكم ومن سهم الغارمين . 

قوله : ( ولا يفتقر في احتفاظه إلى الاذن ) . 

قد ينافي هذا ظاهر قوله في التذكرة : لا ولاية له على ماله » وإنما له حق 
الحضانة إلى اخره9؟ , 

ويمكن أن يقال : إن المنفي ولاية التصرف لا ولاية الحفظ . 

قوله : ( ولو اختلفا في قدر الانفاق , قدّم قول الملتقط مع يمينه في 
قدر المعروف ) . 

لآن الظاهر يساعد الملتقط ولم يلتفتو! إلى أن الأصل العدم فيما زاد على 


3807 التذكرة؟:‎ )١( 


علد 10 0 جامع المقاصد جد 
وكذا في أصل الإنفاق وإن كان للملقوط مال . 

الطلب الثاني: في الأحكام : وهي أربعة : 

الأول : النسب : فإن استلحقه الملتقط أو غيره ألحق به ولا 
يلتفت الى انكاره بعد بلوغه » وإن استلحق بالغاً فانكر لم يثبت . 
قدر الضرورة , فيقدم قول اللقيط في نفي الزائد , أما ما زاد على قدر المعروف 
فلا يلتفت إليه في دعواه » لانه إن صح كان مفرطاً » ولا يحلف إلا أن يدعي 
الحاجة ويتكرها اللقيط . 

نعم لو وقع النزاع في.ظين مآلإنّة/أتنقها صِدّق باليمين , لتنقطع المطالبة 
بالعين ٠‏ ثم يضمن كالغاطب إذا ادْعى] التلف . 

قوله : ( وكذا .فى أصل آلاتقاق وإن كان للملقوط مال) . 

أي : وكذا يقدّم قول الملتقط كي فدر الآنفاق بالمعروف . لو اختلفا في 
أصل الانفاق , لما قلناه من الظاهر , ولا يقدح في ذلك وجود مال الملقوط » 
لأنه لا يسوغ له التصرف في ماله إلا باذن الحاكم ٠‏ ولآن الموجود لا يتصور كونه 
المنفق , والاصل عدم غيره . 

قوله : ( المطلب الثاني في الأحكام . وهي أربعة : الأول 
النسب ؛ فإن استلحقه الملتقط أو غيره ألحق به) . 

للاجماع على أن استلحاق الرجل الصغير يقتضي لحاقه به » ولا فرق بين 
كونه ذكراً أو أنثى . إل أن يستلحق مملوك الغير ٠‏ فلا يثبت بمجرده » للإضرار 
بالمالك , فلا بد من البينة . 


قوله : ( ولا يلتفت إلى أنكاره بعد بلوعه ) . 
لثبوت النسب شرعاً » فلا يزول بالانكار اللاحق . 
قوله : ( وإن استلحق بلغا فانكر لم يثبت) . 





الثاني : الإسلام : وإنما يحصل بالإستقلال بمباشرة البالغ العاقل 
دون الصبي وإن كان مميزاً » لكن يفرّق بينه وبين أبويه خوف الاستنزال » 
وغير المميز والمجنون لا يتصور اسلامهما إلا بالتبعية » وهي تحصل بأمور 
ثلالة : 

]: اسلام أحد الأبوين . فكل من انفصل من مسلم أو مسلمة فهو 
مسلمء 

هذه مذكورة بالاستطراد » ويكون المرا::. استلحاق اللقيط بعد بلوغه . 

قوله : ( الثاني : الإسلام » ثأنما يحَطْبل/بالاستقلال بمباشرة 
البالغ العاقل . دون الصبي وإن كال مميزأ ) - 

لانه غير مكلف ء فلا يكونّإقرَاره بالشيهادتين معتداً يبء وكذا المجنون . 


قوله : ( لكن يفرق بينه وبين أبويه خوف الاستنزال) . 








أي : وجوبا ء والاستنزال مصدر استنزله عن كذا أي : طلب نزوله عنه » 
والمراد : إنزال والديه الكافرين له عما أظهره من كلمتي الشهادة » وفي بعض 
النسخ خوف الاستزال . وهو مصدر استزلّه عن كذا أي : أزله » وللشيخ قول 
بأنه يحكم بأسلامه إذا بلغ عشراً"© ٠‏ وهو ضعيف . 

قوله : ( وغير المميز والمجنون لا يتصور إسلامهما إلا بالنبعية ) . 

لا يخفى أن المميز أيضاً كذلك . لكن إظهار الشهادتين منه يؤثر وجوب 
التفريق بينه وبين أبويه » بخلاف من لا تميّز له لأنه بمتزلة سائر الحيوانات . 

قوله : ( وهي تحصل بأمور ثلاثة : الأول إسلام أحد الأبوين » 
وكل من انفصل من مسلم أو مسلمة فهو مسلم ) . 


)١(‏ الخلاف/ 





: 141 مسألة 7١‏ كتاب اللقطة 


لات حو اه م وعلط نه وميد موداد يه ومع د . العم اللقافبلارج ا 





انفصال النطفة من مسلم موجب للاسلام قطعاً ؛ حتى أنه لو بلغ الولد 
فأظهر الكفر كان مرتداً » لأنه جزه من مسلم حقيقة . 

أما انفصال الولد من مسلمة » فانه إن كان تجدد إسلامها بعد العلوق مع 
كفر الأب . تكون تبعية الولد لها في الاسلام مسبوقة بتبعيته في الكفر » فلذلك 
قيل بعدم الحكم لو بلغ فأظهر الكفرء لسبى كفره على الحكم باسلامد"» م 
فهو مرتد عن ملة تقبل توبته . 

ومثله : ما لو تجدد يلام الأب بعد العلوق والأم كافرة . وهو مختار 
المصنف في التذكرة”"2 . بؤعدم الفرق لإ يبُخلو من قوة . والذي حكاه شيخنا في 
الدروس”" أن الخلاف في-كوله_مرئدة»-أفحينئذ يكون القول الآخر أنه كافر 
أصلي . فتكون في المتسالة,ثلاثة, أقوال2؛» . وقد صرح المصنف في التذكرة 
بذلك”” , وعدم الفرق َو الذي رشك إلبه [طلاق عبارة الكتاب . 

ووجهه : أن الاسلام يعلو"» , ولآن كل مولود يولد على الفطرة© , 
ولرواية الصدوق عن علي عليه السلام : «إذا أسلم الاب جر الولد إلى 
الاسلام . فمن أدرك من ولده دعي إلى الاسلام ‏ مان أبى قتل 06 قال في 
الدروس : وهو نص في الباب . 


33/4 : التذكرة؟‎ )1١( 

(؟) الدروس: 759 

(7) قال السيد العاملي في مفتاح الكرامة 5: 11١‏ : قد عرفت ان القول الثالث لم يذهب اليه أحد 
مناء وانما هو احثمال للشافعية فلا يناسب عده قولا. 

(4) التذكرة 27 374 

(0) الفقيه 4: 74 حديث 008 

(5) عوائي اللالي 1: 70 حديث 38. 

() الفقيه: 41 حديث 747 

(8) الدروس: 746. 


اللقطة. ا ا عم وها 41 ##امنتوه سخ دو ع باو شوج 3ع اهاج مهد 9114 
ولوطرأ اسلام أحد الأبوين حكم بالإسلام في الحال . وكذا أحد الأجداد 
والجدات وإن كان الأقرب حي على اشكال . 

ب : تبعية السابي المسلم على رأي إن سبي منفرداً » 





قوله : ( ولو طرأ إسلام أحد الأبوين حكم بالاسلام في الحال » 
وكذا أحد الأجداد والجدات ) . 

لآن الاب يتبع الجد ويكون أصلا له » فيكون أصلاً للطفل بطريق أولى ٠»‏ 
فان من بلغ مجنوناً يحكم باسلامه إذا كان"اثوه'تمبيلماً . ٠»‏ فولد المجنون يحكم 
باسلامه لذلك ٠‏ ولآن الاسلام للتخليبلا فيكف كد سبب . 

قوله : ( وان كان الاقرب حياً عليَتزشيكان) 
: من أن سبب التبعية ال وآبة انهلا« جمبختلفأبيحياة الأب وموته - 
كسقوط القصاص وحدٌ القذف ‏ ومن انتفاء ولاية الحضانة للجدين مع 





الأبوين . 

ويضعف هذا : بأن أحقية الابوين لا تنافي ثبوت التبعية للجدين » مع 
ثبوت الولاية والأولوية للجد في النكاح عندنا » والاصح عدم الفرق بين حياة 
الاب وموته . 

قوله : ( تبعية السابي المسلم على رأي إن سبي منفرداً) . 

هذا قول الشيخ في المبسوط7"؟ » لأن السبي أبطل حربته » فتبطل تبعية 
الأبوة » وتبعية الدار هنا منتفية , والاسلام على التغليب . ولا طريق إليه إلا 
بتبعية السابي . 


ويضعف : بأن تبعية الأبوين ثابتة شرعاً مقطوع بها » ولا دليل على التبعية 





(1) المبسرط 28 867 


فيا باشو قو داعام مطجاع و2 5200 مم جامع ا مقاصد رج 
ولو كان معه أحدأبويه الكافرين لم يحكم باسلامه . ولو سباه الذمي لم 
يحكم باسلامه وإن باعه من مسلم 


ية الدارء وهي المراد هنا فيحكم باسلام كل لقيط في دار 
الإسلام » إل أن يملكها الكفار ولم يوجد فيها مسلم واحد فيحكم بكفره » 








للسابي , نعم يحكم بطهارته شرعا(» خاصة , تبعا للسابي دفعا للحرج ٠‏ إذ 
لاي بن مبائرة نابض زمر الذي استقرٌ عليه رأي المصنف . 
قوله : ( ولوكان معه إك:أبويه الكافرين لم يحكم بإسلامه ) . 

لأن تبعيته للسابي خيث ينقطع تمن إبويه . اما إذا سبيا معه أو أحدهماا» 
فان التبعية لهما هي الأصأن- فتقيم< 

قوله : ( ولو سيم التك:لمبيحكم بايكلامه وإن باعه من مسلم ) . 

لآن الذمي لا يتبع في الاسلام إذ لا حظ له في الاسلام ٠‏ وبعض 
الشافعية”» حكم باسلامه بذلك . لأن الذمي من أهل دار الاسلام . وبيعه بعد 
ذلك من مسلم لا يقتضي الحكم باسلامه , لان تملك المسلمطرأ عليه وهو 
كافر » وإنما تحصل التبعية في الابتداء 

قوله : ( الثالث تبعية الدار وهي المراد) . 

أي : الآمر الثالث مما به تحصل الت بة في الاسلام : تبعية الدارء وهذا 
القسم هو المراد في اللقطة . إذ لا معنى لتبعية الأبوين والسابي في إسلام 
اللقيط . 

قوله : ( فيحكم باسلام كل لقيط في دار الاسلام » إلا أن يملكها 
الكفار ولم يوجد فيها مسلم واحد . فيحكم بكفره ) 


(1) لفظ (شرعا) لم برد في «م» وأثبتناه من «ق». 
(1) الوجيزا : 557, المجموع 16: 5107 








اللقطة الدج اذك محم وو ام مقرو و جطامة 4 ةا 27414254515 ريا 


ويكفر كل لقيط في دار الحرب . إلآ إذا كان فيها مسلم ساكن ولو واحد 
تاجر أو أسيرء فإنبلغوأعربعن نفسه الكفر ففي الحكم بردته تردد 





المراد ب ( دار الاسلام ) في عبارته : دار خطها المسلمون كيغداد 
والكوفة والبصرة . أو دار فتحها المسلمون كمدائن والشام ‏ فيحكم باسلام 
لقيطها ‏ والدار التي كانت للمسلمين ثم غلب عليها الكفارء كطَرّسُوس0© 
وبعض سواحل البحر في بلاد الشام 

والذي في الدروس : أن دار الاسلاممثِتٍ فيها حكم الاسلام ولا يكون 
بها كافر إلا معاهدا2”» . وهو أضبط من'الذي ذكركرالكتصنف . ولا ريب أن التي 
غلب عليها الكفار لا يحكم فيها باسلامْ اللقيط » إلآأإذ! كان فيها مسلم ساكن29 
يمكن تولده عنه , فان لم يكن حكم_بكفره > 

قوله : ( وبكفر كل لقيط في دار الحربٌ » إلا إذا كاذفيها مسلم 
ساكن ولو واحد » تاجر أو أسير ) 

أي : ويحكم بكفر كل لقيط في دار الحرب . إلا إذا كان فيها مسلم 
ساكن بها . ولو أنه واحد وهو تاجر أو أسير ونحوهما . بشرط أن يمكن تولده عنه 
عادة . ولا يكفي المارة من المسلمين » إذ لا تبعية في وقت السكون لانتفاء 
التقدم » [ومثله ما]2؟» اذا تجدد خروجه قبل الالتقاط لانتفاء المقتضي للتبعية » 
وهو وجوده حيثئك . 

قوله : ( فإن بلغ وأعرب عن نفسه الكفر . ففي الحكم بردته تردد » 





)١(‏ بفتح اوله وثانيه: مدينة بتغور الشام بين انطاكية وحلب وبلاد الروم: وهي من ثغور المسلمين 
معجم البلدان 74:6 

(1) الدروس: 786. 

(؟) كلمة (ساكن) لم ترد في «م؛ ووردت في «ق». 

(4) لم ترد في «م»ء وفي «ق»: وإلأء وما أثبننا من مفتاح الكرامة 1: ١١6‏ وهو الصواب. 


0 جامع المقاصد/ج" 





ينشأ : من ضعف تبعية الدار . 
الثالث ؛ الجناية : وعاقلة اللقيط الإمام اذا فقد النسب ولم يتوال 
أحداً دون الملتقط » ع فإن جنى عمداً اققص منه ء وخطأ يعقله الإمام » 
وشبيه العمد في ماله » وإن قتل عمداً فللإمام القصاص. وخطأ الدية . 
ولو جنى على طرفه فالأقرب مع صغره جواز استيفاء القصاص أو 
الدية له » 








: من ضعف تبعية اللا 
أي : لو أظهر أنه كإفر بعد بلوغه/. إمنشا التردد : مما ذكره » ومن سبق 
الحكم باسلامه , ولا يبعد الْحَكمَتردته . لسبق الحكم بطهارته وإجراء أحكام 
ولاد المسلمين عليه م وَلَانةالاضّلام يمو الاسل). لان كل مولود يولد على 
الفطرة27 , وإظهاره الكفر بعد بلوغه لا ينافي إسلامه السابق » وهذا قويّ . 

نعم لو علم كفر آبائه وأظهر الكفر بعد بلوغه » قليس بمرتد قطعا . 

قوله : ( وعاقلة اللقيط الامام ‏ إذا فقد النسب ولم يتوال أحداً ‏ دون 
الملتقط ) . 

أي : وعاقلة اللقيط الامام دون الملتقط . وما بينهما اعتراض » ولا 
يخفى أن موالاته أحداً إنما تعتبر بعد بلوغه 

قوله : ( ولو جنى على طرفه ٠‏ فالاقرب مع صغره جواز اسيفاء 
القصاص أو الدية ) . 

وجه القرب : أن القصاص ثابت ٠‏ فيجوز للولي استيفاؤه أو أخذ الدية » 
مراعياً للمصلحة في ذلك . ويحتمل العدم؛ لان التشفي مطلوب. وبكل واحد 
من الأمرين يفوت . والأصح أنه إذا اقنضت المصلحة أحد الأمرين عمل الولي 


(1) عوالي اللآلي1: 0 حديث 18 
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ولا يتولى الملتقط ذلك بل الحاكم . 
ولو أخذ الحاكم الأرش في العمد فبلغ وطلب القصاص فاشكال 
ينشأ : من أن أخذ المال للحيلولة أو لإسقاط القصاص . 





بمقتضاها , فانه ربما خشي فوات الأمرين 
وهذا إنما هو في الصغيرء أما المجنون . فان الولي يعتمد في أمره 
المصلحة جزماً . والفرق : أن للصبي غاية تتشظر وهو البلوغ . بخلاف 
المجنون , فانه لا غاية لزوال جنونه , والداخبر كي رغاية غير معلومة تفويت . 
قوله : ( ولا يتولى الملتقط ذلّك بل الحأكم) 
لآن الملتقط لا ولاية له على_اللقيط سوّتى الحضانة . 
: ( ولو أخذ الحاكم الأرّشَ في اعفد . فبلَع وطلب القصاص 
من أن أخذ المال للحيلولة أو لإسقاط القصاص ) . 


قوله 
فاشكال , 





هذا تفريع على الاقرب » وهو جواز كل من الامرين : القصاص والدية 
اللحاكم بحسب المصلحة . والمراد بالأرش هو الدية » ولا يخفى ضعف هذا 
الاشكال , لأن الحيلولة هي تعذر الحق من جانب من هو عليه . وهذا المعنى 
منتف هنا » والمأخوذ برأي الحاكم ومقتضى المصلحة إنما هو في الدية ٠»‏ ومع 
أخذها كيف يبقى القصاص . 

وبعد تحرير محل النزاع يسقط هذا الاشكال , بأن يقال : أخذ المال إن 
كان بغير رضى الجاني في العمد . فهو ممنوع منه لا أثر له ويبقى الحكم كما 
كان . ولا دية ولا حيلولة هنا » لآن انواجب هو القصاص خاصة دون المال . 

وإن كان برضاه , فانما يكون عوضاً عن القصاص ء لأنه الفرض ء فان 
المفروض أنه لم يدفعه هبة وتبرعاً ٠‏ فان صح أنحذه عوضاً وجب الحكم بسقوط 
القصاص ٠‏ وإلآ لم يحل أخذ المال . وحيث حكمنا بأنه يجوز أخذه عوضاً مع 


أكذا ا 0000 جامع المقاصد /رج* 

الرابع : الحرية : م كا رك دز 
بها في كل ما لا يلزم غيره شيئاً فنملّكه المال , ونغرّم من أتلف عليه شيئاً » 
وميرائه لبيت المال . 











المصلحة وجب القول بسقوط القصاص . وهذا هو الأصح . 

قوله : ( فإن لم يدّع أحد رقه فالاصل الحرية ) . 

لآن المرقية إنما تثبت بالكفر الأصلي والسبي . والاصل عدم هذا 
الوصف . ولان كلّ إنسان يتتهي.خَلولادة إلى آدم عليه السلام . فتستصحب 
الحرية إلى أن يثبت خلافهل< 

قوله : ( ويحكم بهاءفي_كلمللا يلزم غيره شيئاً » فيملكه المال 
ويغرم من اتلف عليه شيئا ).. 

الحكم بحريته جرياً على الأصل مع الخلو عن المعارض لا شبهة فيه » 
فيحكم بملكه المال إذ لا مانع » فيجب إجراؤه على الأصل . ولو أثلف عليه 
متلف شيئاً من المال حكمنا بتغريمه , لان الإتلاف يقتضي الضمان , أما مع 
المعارض ‏ وهو ما إذا اقتضى إلزام غيره شيئا - فسيأتي حكمه 

فان قيل : التغريم يقتضي إلزام غيره شيئاً ٠‏ فكيف حكم به؟ 

قلنا : المراد إلزام غيره شيئاً لا يلزم على تقدير الرقية كالقصاص .ء أما 
تغريم المال فانه ثابت على كل تقدير . 

قوله : ( وميراثه لبيت المال) . 

هكذا قال الشيخان0”© , وحمله ابن إدريس على بيت مال الامام29 » 





(1) المفيد في المقنعة: 44» والعطوسي في النهاية: 24١‏ والخلاف؟: 14١‏ مسألة ١‏ كتاب 
اللقطة. 
(5) السرائر: +18 


اللقطة فاه ع 6 م دعبم عه لعا لواو واجاع م وج جع مويه جه 1 
وإن قتله عبد قتل » وإن قتله حر فالأقرب سقوط القود ؛ للشبهة 
واحتمال الرق » فحيتئذ تجب الدية أو أقل الأمرين منها ومن القيمة 
على إشكال . 





وعن المفيد التصريح بأنه لبيت مال المسلمين7؟ . وقال الشيخ : ولاؤه 
للمسلمين”؟ . وما ذكره ابن ادريس هو المتجه , لأنه من جملة من لا وارث 
ل 

قوله : ( وإن قتله حر , فالاقرب سقوط القود .للشبهةواحتمالالرقية ). 

إذا قتل اللقيطً حر فاما أنيكون عَمَااى خطاء فان كان عمداً , 
فالاقرب عند المصنف سقوط القود للشبهة . حيثُ أله لا يقطع بثبوت الحرية 
لاحتمال الرقية . فقول المصِيفٍ :. ( وَآكتمال الرقية ) عطف تفسيري 
ل( الشبهة ) ومتى شك في شرظ آَلقِضآطن آننفق7-.ؤلان فارط الدماء لا 
يستدرك » فيجب فيها رعاية الإحتياط . 

ويحتمل الثبوت . للحكم بحريته ظاهراً » ولإجراء باقي أحكام الحرية » 
مثل مبايعته ومناكحته ‏ فيجب إجراء الجميع أو منع الجميع . لأن الشرط 

قوله : ( فحينئذ تجب الدية » أو أقل الأمرين منها ومن القيمة على 
اشكال ) . 

أي : فحين حكمنا بسقوط القود للشبهة » تجب الدية أو أقل الأمرين منها 
0 





.44 المقنمة:‎ )١( 
مسألة 174 كتاب الفرائض.‎ 1/4 :١ قاله في الخلاف‎ )7( 
في «ق»: ومتى شك في الحرية شك في القصاص‎ )7( 
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الرقية ٠‏ فيجب أقل الأمرين . لأنه المتيقن والزائد مشكوك فيه للشك في سيبه . 

ولقائل أن يقول : إن الواقع لا يخلو من رقيته وحريته » فلابدٌ من 
أحدهما . وعلى أي تقدير كان . فلا يكون الواجب واحداً من الأمرين 
المذكورين . لأنه إن كان حراً فالواجب القصاص لا الدية , والاحتياط المذكور 
معارض باحتياط مثله . فان الجاني ربما رضي بالقصاص ولم يرض بالدية » 
فقهره عليها إلزام له بما لم يثبت عليه ٠‏ فيكون باطلاً . 


وإن كان رقاً » فالواجك هو القيكة أامالدية . فيبطل احتمال كون الواجب 
هو الدية على كل من التقديريناللذين.الحصر الواقع فيهما . وكذا يمتنع كون 
الواجب هو أقل الأمرين بمطلقا على [كل من نقديري]” الحرية والرقية ,على 
أنه يؤدي إلى إسقاط حى ملو البو قطع“وذلك إذا قطع منه طرفان : 
أحدهما أكثر قيمة , والآخر أكثر دية » وحيث بطلت اللوازم كلها تعين الحكم 
بالقصاص . 


ويؤيده : أنا نحكم بجواز مناكحته . مع أن الفروج مبنية على الاحتياط 
التام » وتمضي جميع تصرفاته استناداً إلى الحكم بحريته : ولآن كل من كان 
ظاهره الحرية يحكم له بالقصاص , مع أنه قد يتطرق الاحتمال إليه . 

والذي ينساق اليه النظر : الحكم بالقصاص . لانه أسلم من ارتكاب مالا 
يدل عليه دليل » ولو ظهر خلافه فهو بيت المال . لانه منخطا الحكام. هذا كله 
إذا كانت الجناية عمداً » ولو كانت خطأ » فعلى ما اختاره المصنف يحتمل 
الدية وأقل الأمرين » والأصح الأول - 


في دق»: نلك التقديرين» وما أنبتنله من مفتاح الكرامة7: 11 عن جامع 





وإن ادعى رقه لم يقبل من غير صاحب اليد » ولا منها اذا استندت 
الى الالتقاط . وإن استندت الى غيره حكم ظاهراً على اشكال » 





قوله : ( وإن ادّعي رقه لم تقبل من غير صاحب اليد » ولا منها إذا 
استندت إلى الالتقاط . فان استندت إلى غيره حكم ظاهراً على 
إشكال ) . 


أي : إن ادّعى مدّع رقه » فالفعل ميني للمجهول أو للمعلوم ٠‏ ومرجع 
الضمير ما سبق في قوله : (فان لم يدع احدارقي) أي : وإن اذعى أحد 
رقه » فلا يخلو إما أن يكون المدعي لاي له أو يكرّنٍ كم يد , ففي الأول لا تقبل 
دعواه بدون البينة . وفي الثاني لا يخلو إما أن نكون اليد مستندة إلى الالتقاط ٠‏ 
أو إلى غيره : 

ففي الأول لا عبرة بها » للعلم بآن سببّها الآلتقاط الذي لا يفيد الملك » 
والأصل الحرية » فلا تسمع دعواه الرقية بغير حجة » وليس ذلك كدعوى المال 
الذي التقطه , لأنه ملك على كل تقدير » فليس في دعواه تخيّر له عن صفته . 

وإن كانت مستندة إلى غير الالتقاط , فانه يحكم بها ظاهراً على إشكال » 
ينشأ : من أن ظاهر اليد الملك , ومن أن هذا في غير من ثبتت حريته ظاهراً » 
واللقيط محكوم بحريته ظاهراً » قال الشيخ في المبسوط : يحكم له بشهادة اليد 
مع اليمين© . 

واعلم أن في تصوير هذه المسألة خفاء . فان ثبوت يد أخرى مع يد 
الالتقاط لا يكاد يتصورء فأن اللقيط من لا يد عليه » فمتى كان لآخر يد عليه 

ثم أنه إذا كان لشخص على آخر يد وسلطنة » يكون محكوماً يكونه رقا له 


(1) الممسرط 8: 869. 
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فإن بلغ واتكر ففي زوال الرق اشكال . 





من غير إشكال . فأي وجه لهذا الاشكال؟ 

وينبغي تنزيل العبارة على ما ذكره الشارح عميد الدين : من أن الملتقط 
إذا ادّعي رقه واسند اليد عليه إلى غير الالتقاط . كأن قال : هذا عبدي وكان لي 
عليه يد ثم حمل فالتقطته » فيتجه حينئذ الاشكال , وإن كان خلاف المتبادر من 
قوله : ( استندت ) لأنه يقتضي الاستناد في الواقع . فكان حقه أن يقول : فان 
استند إلى غيره . 

ومنشؤه : من أن اليل" ثابتةء وق د/إسندها إلى ما يفتضي الملك . فلا 
يتوقف الحكم بدلالتها على _الملك على العلم يسببها » ومن أن الالتقاط هو 
السبب المعلوم . والاصل عدم غيره » فتحال اليد عليه . وهو دال على 
الحرية ٠‏ فيحتاج الملك“إلق مبججة#ؤيتس-ه و كاليد التي لم يقارنها وصف 
الالتقاط , لانتفاء المنافي معها . فيقضي فيها بالملك . وللتردد في ذلك 
مجال . 





ولا يخفى أن قوله : ( ولا منها إذا استندت . . . ) لا يخلو من مناقشة 
لآن المراد عود الضمير إلى ( غير صاحب اليد ) فكان حقه التذكير . 


قوله : ( فإن بلغ وأنكرء ففي زوال الرق إشكال ) . 
أي : بناء على الحكم با ام 





ية ظاهراً في المسألة السابقة » لو بلغ اللقيط 
فانكرها » ففي زوال الرق الذي ثبت ظاهراً إشكال , ينشأ : من ثبوته , فلا 
ينتفي إلا بحجة شرعية . ومن أن الأصل الحرية » وثبوت الرق ظاهراً لانتفاء 
المنازع , وقد تحقق المنازع الآن . فلا يحكم بغير بية أو تصديقه . وهذا 
الاشكال فرع على الحكم بالرقية ظاهراً في المسألة السابقة » كما نبهنا عليه » 
لامتناع الرقية مع الحكم بالحرية وعدم الالتفات إلى الدعوى . 

وعلى ذلك التقدير فلا يخفى ضعف الاشكال , لأنه إذا حكم برقه لليد.لا 


اللقطة ا ا ا ا 00 00 فيلا 
ولو أقام بينة حكم بها » سواء أطلقت أو استندت الى سبب كإرث أو 
شراء » ولو شهدت بأنه ولد مملوكته فإشكال ينشأ : من أنها قد تلد حرا . 
ولو بلغ وأقر بالعبودية حكم عليه إن جهلت حريته ولم يقر بها أولا » 
ولو أقر أولاً بالحرية ثم بالعبودية فالأقرب القبول . 
يلتفت إلى إنكاره بعد بلوغه . كما في سائر نظائره 
قوله : ( ولو أقام بيئنة حكم بها » سواء اطلقت أو استندت إلى سبب 
كارث أو شراء ) . 


تقبل في الحالين لشهادتها بالملك” وَل يُتَوٌقفٍ فبولها على الاستناد إلى 
سبب , والإطلاق ضد الاستناد إلى ملب . ولو قل :/إذا اسندت لكان أولى 


كمالا يخفى . 
قوله : ( ولو شهدت بانه وَكد ِمَلْوْكِتهِ فاشكال "يتشا : من أنها قد 
تلد حراً) . 


ومن أنه نماء مملوكته والاصل تبعيته لها » والاصح العدم . لأنها شهادة 
بالاعم من الدعوى , فلا يثبت بها » وقد رجع المصنف في كتاب القضاء عن 
هذا الاشكال إلى الجزم بعدم القبول . 

قوله ٠‏ ( ولو بلغ فاقر بالعبودية حكم عليه إن جهلت حريته » ولم 
يقر بها أولا ) , 

قطعاً » لعموم : ار العقلاء على أنفسهم جائز 220 » ويتبغي أن يقيد 
بما إذا لم يستلزم الاقرار ضياع حى آخر أو إلزامه بحق . 

قوله : ( ولو أقر أولاً بالحرية ثم بالعبودية » فالأقرب القبول) . 

وجه القرب : عموم نفوذ إقرار العقلاء على أنفسهم. وقال الشيخ : لا 


1) عوالي اللالي1: /701 حديث9. 








الحكم بحريته برد الأول اقراره » ومن عموم قبول اقرار العاقل . 
ولو سبق منه تصرف ء فإن اقيم بينة على الرق جعلت التصرفات 
كأنها صدرت من عبد غير مأذون . 


ولو عرف رقّه باقراره لم يقبل فيما يضر بالغير. فيستمر النكاح لو 
كانت امرأة » ويثبت للسيد أقل الأمرين من المسمّى ومهر المثل , والأولاد 


يقبل ‏ لأنا حكمنا بحريته والزشاة)بجكامها من الحج والجهاد وغيرهما0» 
ويرده : أن ذلك يقتضي بخدم قبول إقوا ربمن ظاهره الحرية » لوجوب ذلك 
عليه » وهو معلوم البطلان.. 


ولايضفى أن إفَرَا كي لايقيضى كوه حرا ني نفس الامره وربنا كان 
الحال غير معلوم عنده ثم تجدد العلم بد وان يقبل إقراره ما لايضر بخيره. 

قوله: (ولو أقرَ بالعبودية أولاً لواحدء فأنكر فأقرٌ لخيره فاشكال 
ينشأ من الحكم بحريته برد الأول إقراره» ومن عموم قبول إقرار العاقل) . 

والاصح الثاتي. لأنّ رد الأول لايقتضي حريته» إنها يقتضي كون الرقية التي 
أقرّبها ليست لهءوهذا لورجع عن الانكار إلى الاقرار قبل» وريما لم يكن عالاً بالحال 
أوكان غالطاً أوتعمّد الكذب, ولايمنع شيء من ذلك قبول إقراره الثاني . 

قوله: (فيستمر التكاح لوكانت امرأة ‏ 

أي : لو كانت الملقوطة امرأة وأفرت بعد النكاح بالرقية ولم تقم بيئة 

كان التكاح يستمرء إذ لا يسمع [قرارها فيما يضر بالزوج . 
قوله: (ويثبت للسيّد أقل الأمرين من المسمّى ومهر المثل) . 
أنه إن كان المسمى أقل» فالزيادة التي مستندها جرد أقرارها لاتجب» وإن 





زا المسوط 27 07م 


الفا معي كع وه يرعلم مم مدعو ع تامع دوت دوه د ع و 





احرارء وعدتها ثلاثة اقراء » وفي الوفاة بأربعة أشهر وعشرة أيام . 


ولو قذفه قاذف وادعى رقه » وادعى هو الحرية تقابل أصلاً براءة 





كان مهر المثل أقل. لم يحل" للسيّد المطالبة بالزائد. لأنّ الواجب على تقدير 
ملكه إياها هو مهر المثل . 
وهل يجب على الزوج بذل الزيادة؟ وجهان أحدهما العدم . لاتفاق 
الزوجة والسيد على عدم استحقاقها , وهو قزتيب . هذا إذا لم يكن قد سلم 
الزوج المهر إليها : فان كان قد سلّمه بج يكن كلمي المطالبة ٠‏ لما تقرر من 
عدم سماع إقرارها فيما يضر بالغير . 
قوله: (وعدتها ثلاثة أقراء) . 
سواء كانت رجعية أو بائدة )كلبق ينان ال حامل تعتد بأبعد 
الاجلين: لأنّ قصرها يقتضي سقوط ح المطلق. لأنه في الرجعية يستحق الرّجعة 
إلى آخر عدّة الحرّة. وفي البائن يحرم على الغير التصريح ها بالخطبة لحقّه دونه فانّه 
يجوز له التصريح في بعض أقسام العدّة البائنة» ولايستثنى من ذلك المطلّقة الحامل 
البائنة إذا قلنا أن النفقة لها وكذا من جرى مجراهاء لان الزّائد من التفقة يسقط 
باقرارها وتصديق السيّدء فيبقى حقّه بغير معارض . 
قوله : (وفي الوفاة بأربعة أشهر وعشرة أيَام) . 
لأنّ الحداد واجب وهو حقٌّ للزّوج. ولانّ في تعجيل التكاح إضرار بالورئة» 
لأثهم يتألون بذلك. وتحتمل عدّة الامة؛ لان لاحقّ للزّوج في عدّة الوفاة: بل هي 
المحضى حنٌ الله تعالى» بخلاف عدّة الطّلاق» لامها لحفظ مائه ‏ 
قوله :( ولو قذفه قاذف وادّعى رقه وادّعى هو الحرية ء تقابل أصلا 
براءة الذمة والحرية » التعزير ) . 

















14 3غ يج واي توا جامع المقاصد رج 
ولو قطع حر يده تقابلا أيضاً . لكن الاقرب هنا القصاص ؛ لآن العدول 
إلى القيمة مشكوك فيه أيضأً . بخلاف التعزير المعدول اليه فإنه متيقن » 





هذا رجوع إلى أصل الباب, أي لو قذف اللقيط قاذف وإدّعى رقه وإدعى 
هو الحرية» ثبت التعزير لتساقط الاصلين فيرجع إلى المتيقّن. وهذا أحد القولين» 
والاخر ثبوت الحد. 

والتقابل الذي إدْعاه غير واضح. فانَ أصل براءة الذّمة قد تحقق الانتقال 
عنه باشتغالها بعقوبة قذف من حكم بحريته وجرت أحكام الأحرار عليه وهو 
الاصح . 

قوله: (ولو قظع حرٌ يدم تتكابلا أيضأء لكن الأقرب هنا 
القصاصء لأنْ العدول إقآلقيتة“تشكوك فيه أيضاً. بخلاف التعزير 








أي : لوقطع حزيد الأقيط لمسكوم م بحرّيته تقابل الأصلان هنا أيضاًء لكن 
الأقرب هنا ثبوت القصاص. 

لايقال الحكيان متنافيان. لان تقابل الأصلين في المسألة الأولى والثانية قائم 
فالحكم بالتعزير هناك لاحتمال الرقية» وبالقصاص هنا الذي لايثبت إلآ على تقدير 
الحريّة مما لايجتمعان, لانا نقول: 

المانع من أخذ الدّية في الثانية قائم؛ لأنّه نا ينبت على تقدير الرقية» هي 
مشكوك فيهاء والعدول من مشكوك فيه إلى مشكوك فيه باطل» فتعين الآخذ با دل 
عليه المرجّح , وهو أصالة الحريّة» بخلاف التعزير, فانه ثابت على كل من تقديري 
الحرية والرقية» والمشكوك ‏ وهو الرّائد - بسقط ويؤتى بالمعلوم » وإلى هذا الجواب 
أشار بقوله (لآنّ العدول إلى القيمة مشكوك فيه أيضاً. . .) 

ويشكل ماذكره من الفرق» فانّ التعزير غير واجب على تقدير الحريّة» بل 
الواجب قدره في ضمن الحدّ؛ والتعزير هو ذلك القدر المخصوص دون مازادء 
قالعدول إليه أيضاً عدول إلى مشكوك فيه: ثم أنه يتفض با ذكره سابقاً في الحناية 





اللقطة بيجي م ند 7 لايل 
ولا ولاية للملتقط عليه بل هو سائبة يتولى من شاء . 


الفصل الثاني : في الحيوان : ويسمّى ضالة » ويجوز لكل بالغ 
عاقل على كراهية ‏ إلا مع تحقق تلفه 





عل النفس. ' 

ولايتوهّم أن الأمر في الطرف أسهل منه في النفسء لأنَّ الاقتصاص في 
الطرف قد يسري إلى النفس . ثم يقال إن قوله : (لأنَ العدول إلى القيمة مشكوك 
فيه) يقتضي إنحصار الحال في العدول إلى القيمة.التتي هي فرع الرقية؛ ولم لايجوز أن 
يكون العدول إلى الدّية التي هي فرع الحرية** أو أذلإلأكرين الذي هو المتيقّن. على 
كل من التقديرين. 

والحق أن كل ذلك ضعيفبء بل.إجرآء احكام الحريّة هو المعتمّدء لأنَّ 
العدول عنها خروج عن ا حكم الشرعي إل حر اراي كنا تحققناء . 

قوله : ( ولا ولاية للملتقط عليه ٠‏ بل هو سائبة يتولى من شاء) . 

قد علم غير مرة أن ولاية الملتقط على اللقيط إنما هي في الحضانة لا في 
غير ذلك , فهو سائبة له أن يتولّى من شاء بعد بلوغه . 

قوله : ( الفصل الثاني : في الحيوان » ويسمّى ضالة » ويجوز لكل 
بالغ عاقل على كراهية ... ) . 

يندرج في البالغ العاقل المرتد عن فطرة . مع أنه ليس له أن يلتقط ء ولو 
التقط بني على أنه لوحاز المباحات هل تنتقل إلى ورثته , أم لا فيجوز التزاعها 
من يده لكل أحد , فبأيهما حكم به يأني مثله هنا . 

قوله : ( إلا مع تحقق تلفه) . 

أي : على كراهية ‏ إلا في هذه الحالة » فتزول الكراهية » قال في 
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وإن كان عبداً أو كافراً أو فاسقاً- التقاط كل حيوان مملوك ضائع لايد 
لأحد عليه 





التذكرة : أما إذا تحقق التلف . فانه تزول الكراهية ويبقى طلقا'» . يدل على 
الكراهية قول الباقر عليه السلام : دلا ياكل الضالة إلا الضالون :”© وهو 
مخصوص بقول الصادق عليه السلام : ٠‏ الضوال لا يأكلها إلا الضالون إذا لم 
يعرفوها 6" فان مفهوم الشرط معتبر » فيبقى نفي الكراهية مع تحقق التلف 
مستندا إلى الاصل . 

فإن قيل : فعلى هذا يَخَتنَ/الكراهة بما إذا لم يعرّفها وإن لم يتحقق 
التلف . 

قلنا : الكراهة فيما َدَ] هَل تَالسَتوّرة بالاجماع , ورواية الشاة يفهم منها 
عدم تحقق التلف , َي قاليعايم اليبلام : دتهبي لك او لاخيك او للذئب ,49 
فيكون قوله عليه السلام :و وما حب أن أمسها ,”2 غير مناف لما قلناه . 





قوله : ( وإن كان عبداً) . 

سواء أذن المولى أم لا إذا لم ينهه . لأنه أهل للاكتساب . وظاهر كلام 
التذكرة أن هذا الحكم إجماعي 20 . 

قوله : ( أو كافراً أو فاسقا) . 

لان الالتقاط اكتساب . والكافر والفاسق أهل له . 

قوله : ( ضائع لا يد لأحد عليه ) . 
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في الفلاة , فالبعير لا يؤخف إن كان صحيحاً أو كان في كلأ وماء » فإن 
أخذه حينئل ضمنه . 

ويبرأ بتسليمه الى المالك أو الحاكم مع فقده؛ لا بإرساله في 
موضعه , ويرسله الحاكم في الحمى فإن لم يكن باعه وحفظ ثمنه 
المالكة . 





قد يقال : إن قوله : ( ضائع ) مغن عن قوله.(لا يد لأحد عليه ) لآن 
المراد بالضائع : الضال . ولا يكون ضالاً مع ثبوت اليد عليه . 

ويجاب : بأن المراد ضائع عن مالكة :ومهذا شأنه لا يمتنع أن يكون 
عليه يد ملتقط آخر سابق . وحيئئذ فلاأيجوز للاحرَ) التّقاطه . واعلم أن قوله : 
( كل حيوان ) يستثنى من عمومه ما سيذكرز» بعد 

قوله : ( في الفلاة) . 

فالضائع في العمران لا يجوز أخذه ولا يعد لقطة . 

قوله : ( فالبعير لا يؤخذ إن كان صحيحاً . أو كان في كلا وماء)) 

للنهي عن التعرض إليه في كل من الموضعين في رواية هشام بن سالم 
الحسنة عن الصادق عليه السلام(29 , والكلا مهموز كجبل : العشب . 

قوله : (ويرسله الحاكم في الحمى” » فان لم يكن ,باعهوحفظ 
ثمنه لمالكه ) . 

ظاهره أن الحاكم إنما يبيعه مع فقد الحمى ٠‏ وفي الدروس : .أنه يعتمد 
من الأمرين ما يراه مصلحة(”2 , وهو حسن . ولو لم يجد الحاكم فهل يسوغ له 
)١(‏ الكافي0: 14٠‏ حديث17, الفقيه: 188 حديث 448, التهذيب١:‏ 797 حديث 1115 
(1) قال السيد العاملي في مفتاح الكرامة+: 177: والمراد: الحمى الذي حماه الامام لخيل 


المجاهدين والضوال. 
7 الدروس: 7٠6‏ 





ا 1 
ولو تركه من جهد في غير كلا ولا ماء جاز أخذه » ويملكه الواجد 
ولا ضمان . 
وفي رد العين مع طلب المالك اشكال . 





بيعه؟ وعلى تقدير عدم البيع لو أنفق عليه » هل له الرجوع إذا قصده , أم يكون 
كالشاة المأخوذة من العمران؟ كل محتمل 

قوله : ( ولو تركه من جهد في غير كلا ولا ماء جاز أخذه ) . 

للأخبار'» الدالة على_ذللكة:م وظاهر قول مير المؤمنين عليه السلام : 
١‏ أنه إن تركها في غير كلاازماء فه يلدي أحياها »2"0 أن المتروك في كلا ولا 
ماء هناك أو بالعكس يؤخجذ ._لانتفاء الأمزين حينشط . ولانها لا تعيش بدون 
الماء ء وضعفها يمنعها عن الوصّرّل إليه . 

قوله : ( ويملكة الْوَاجَل ولححمان) . 

للأخبار الصريحة في ثبوت الملك على وجه انقطع سبيل المالك عنها » 
فان في صحيحة عبدالله بن سنان عن الصادق عليه السلام : ٠‏ من أصاب مالا أو 
بعيراً في فلاة من الأرض قد كلت وقامت وسيّيها صاحبها لِما لم تتبعه . فاخذها 
غيره » فأقام عليها وأنفق نفقة حتى أحياها من الكلال ومن الموت . فهي له ولا 
سبيل له عليها . وإنما هي مثل الشيء المباح »29 , 

والظاهر أن المراد بالمال ما كان من الدواب التي تحمل ونحوها , بدليل 
قوله : ٠‏ قد كلت وقامت وسيبها صاحبها لما لم تتبعه » والرواية نض صريح في 
عدم الضمان . 

قوله : ( وفي رد العين مع طلب المالك إشكال) . 
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اللقطة. وه وود 3-7 عل عجه طد انكء لضن 


وكذا التفصيل في الدابة والبقرة والحمار . أما الشاة فتؤخذ ويتخير 
الآخذ بين حفظها لمالكها أو دفعها إلى الحاكم ولا ضمان فيهما » 
ااعلطنشنتنيل*شل*ملل٠**لشسسليدم-م‏ 
من عموم قول الباقر عليه السلام في رواية « فاذا طالبه رده 
اليه 2١0‏ ومن حصول الملك للثاني فلا يزول . والأصح عدم. وجوب الردء» 
اللنص الصريح في الرواية السابقة(» 

ودعوى الشارح : دات عموم 24:27 غير جيدة» لأنها بالاضافة إلى الرواية 
الأولى أص , فتكون مقدمة . وهو مختار المصنف في التحريرا*؟ ٠‏ و 
في اللدروين0© . 

قوله : ( وكذا التفصيل في الإابة والبقرة ) . 

أي : التفصيل بكون الترك من جَهَدَوَكَنة"في كلا وماء وعدمه . إلى 
آخر الاحكام السابقة » لشمول ركآية أبن تبنيان.. هما /ورواية مسمع عن 
أمير المؤمنين عليه السلام المذكور بعضها سابقا . والمذكور فيها الدابة والبغل 














والحمار كذلك© . 
وقيل بجواز أخذ الحمار مطلقاً , لعدم امتناعه من الذئب » ذكره في 
الدروس9© . 


قوله : ( وأما الشاة ٠‏ فتؤخذ ويتخير الآخل بين حفظها لمالكها أو 
دفعها إلى الحاكم , ولا ضمان فيهما ) . 
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وبين تملكها والضمان على اشكال .وكذا صغار الإبل والبقر وغيرهما . 





أي : في الموضعين المذكورين , لان الحاكم ولي الغائب , فالدقع إليه 
مع تعذر المالك كالدفع إلى المالك . وحفظها بنفسه جائز, لآنه أمين . 

قوله : ( وبين تملكها والضمان على إشكال ) . 

ينشأ : من عموم « فاذا جاء طالبه رده إليه ١6‏ ومن إطلاق رواية اب 
سنان20 السابقة » لكن فيها ما قد ينافي الحكم المذكور في || وهو قوله 
عليه السلام : ٠‏ وسيبها صاحبها لالم تتبعه 206 فان هذا غير شرط في جواز 
أخذ الشاة وتملكها إذا كانيث في الفلامٍ بولا ريب أن الضمان أحوط وأرجح . 

فإن قيل : إذا جاءا.صاحيها.رهي-موجودة . فعلى الضمان يجب ردّها 
عليه » وذلك مناف لثمك / 








قلنا : لا منافاة » لجواز كون الْمَلَّكُ متزلزلاً . 

فإن قيل : متى تحقق الضمان؟ 

قلنا : الظاهر أن الاخذ من حين تملكها صارت مضمونة عليه » فان جاء 
المالك ردّها بعينها » ومع التلف يضمن . وهل يجب تعريف الشاة المأخوذة من 
الفلاة؟ قال في التذكرة : الأقرب العدم , لظاهر قوله عليه السلام : ٠‏ هي 
الك أو لاخيك أو للذئب 6 فان المتبادر منه تملكها بغير تعريف . وليس تقييده 
بالتعريف بأولى من تقييد دليل التعريف بما عدا الشاة . وهذا قويّ متين . 

قوله : ( وكذا صغار الابل والبقر وغيرهما) . 





(1) الكافيه: 184 حديث١٠‏ التهذيب”: 767 حديث 11190 
(1) الكافية: 14٠‏ حديث ؟1ء التهذيب 1: 741 حديث 13109 

() المصدر السابق 

© الذكرةم : هدك 

(ه) الكافىه: ١4٠‏ حديث15ء الفقيه؟: 188 حديث 868 التهذيب 1: 144 حديث 1140 





اللقطة 0 ااا 


ولا تؤخذ الغزلان المملوكة وشبهها مما يمتنع بعدوه . 





أي : حكمهما في جواز أخذها في الفلاة حكم الشاة » أسنده في التذكرة 
إلى علمائناا'» » لكن توقف فيه ابن سعيد(©», نظرا إلى مورد النص » 
والاصح . الجواز, وفي قوله عليه السلام في الشاة : هي لك أو لاخيك أو 
للذئب 96 إيماء إليه ٠‏ فانها لا تمتنع من صغار السباع . 

وهل يجب التعريف؟ الظاهر نعم . إذ لا معارض لدليل وجوب تعريف 
اللقطة سنة » وهل يضمنها لو تملكها لمالكها لِوَبرجد؟ الظاهر نعم . لعدم 
المسقط . وعموم الرواية عن الباقر عل السلام © 


قوله : ( ولا تؤخذ الغزلان.المملوكة وشبهها مما يمتنع بعدوه ) . 

قال في الدروس : إلا أن يخاف صياعها . قالأقرب الجواز , لان الغرض 
حفظها لمالكها لاحفظها في نفسهاء وإلاً لما جاز التقاط الأئمان , لأنها 
محفوظة في نفسها حيث كانت(" . وهذا بعينه كلام المصنف في التذكرة . إل 
أنه زاد على خحوف ضياعها عن مالكها ء عجز مالكها عن استرجاعها”© . أي : 
خوفه ذلك . كما هو ظاهر العبارة » وما ذكره وجيه ٠‏ ويعرف مسنة . 
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أما العمران فلا يحل أخذ شيء من الضوال فيها وإن لم تكن ممتنعة 
كأطفال الإبل والبقر» فإن أخذها حفظها لمالكها وعليه نفقتها من 
غير رجوع , وبين دفعها الى الحاكم فإن تعذر انفق ولم يرجع . 

قوله : ( أما العمران , فلا يحل أخذ شيء من الضوال فيها وإن لم 
تكن ممتنعة » كأطفال الإبل والبقر) . 

لا كلام في الحكم . لكن ما الذي يراد من العمران؟ لا ريب أن ما بين 
البيوت عمران ؛ سواء كانت بيوتّيأهل الأمصار والقرى أو أهل البادية . وهل 
المزارع والبساتين المتصلة هالثلد وَلآبكنفكِ من الناس غالباً من العمران؟ ليس 
ببعيد ذلك 

قال في التذكرة: ما يوْحَدَتتن الحيوان قريباً من العمران حكمه حكم 
الماخوذ في العمران ١‏ للََاتَ فاضي ةنان:الداسنئيشمرون دوابهم قريباً من عمارة 
البلد . وهو متجه . 
بيخ قول في المبسوط : بأن ما كان من الحيوان في العمران وما يتصل 
به على نصف فرسخ يجوز أخذه . ممتنعا كان أولا » ويتخير بين الانفاق تطوعاً 
والرفع الى الحاكم ٠‏ وليس له أكلها('» . والمشهور خلافه : والنص”2 ينافيه . 

قوله : ( فإن أخذها تخير بين حفظها لمالكها وعليه نفقتها من غير 
رجوع . وبين دفعها إلى الحاكم . فان تعذر أنفق ولم يرجع ) . 

عدم الرجوع بالنفقة لكونه عاديا بالاخذ ‏ فيكون متبرعاً - هو المشهور بين 

















الاأصحاب . ويظهر من الدروس”” التوقف في ذلك ؛ حيث أسئده إلى 
الشيخ©) , 





اللقطة . 





ولو كانت شاة حبسها ثلاثة أيام » فإن جاء المالك وإلا باعها - وفي 
اشتراط الحاكم اشكال ‏ وتصدّق بثمنها وضمن , أو احتفظه ولا ضمان » 





في( التحرير ما معناه : لا يجوز أخذ الضوال من العمران ممتنعة أولا » 
فان أخذها أمسكها لصاحبها أمانة وعليه نفقتها من غير رجوع ٠‏ وإن شاء دفعها 
إلى الحاكم ‏ فان لم يجده أنفق ورجع بالنفقة29 . وفي بعض هذه الاحكام 


قوله :( ولو كانتشاة حبسهاثلاثة أيام فان جاء المالك والا باعها ). 


الأصل في ذلك رواية ابن أبي يعفولا عن الصادق عليه السلام2”0 . وهي 
وإن لم تكن صريحة في الشاة المأخوذة من العمرّان / إلآ أن الجمع بينها وبين 
غيرها اقتضى حملها على ذلك 

قوله : ( وفي اشتراط الاك إثيكالر)... 

أي : في جواز البيع لأخذها . ومنشا الآشكال :من تجويز البيع في 
الرواية؟» » على تقدير عدم مجيء صاحبها فلا يتوقف على شيء آخر . 
ومن أن الحاكم ولي الغائب , فلا يجوز التصرف في ماله بدون إذن 
الحاكم . والاول اقوى . وإن كان الاحتياط استئذانه 

قوله : ( وتصدق يثمنها وضمن ) . 

كذا أطلق الاصحاب , وليس في الرواية””» ذكر الفمان . ويشكل على 
تقدير كون العين أمانة الضمان هنا . 

قوله : ( أو احتفظه ولا ضمان ) . 
(1) كذا في دم ردقه والحجري . 
(1) التحرير؟: 15 
(©) التهذيب؟: 741 حديث 1145 


(4) المصدر السايق.. 
(0) التهذيبة: /41؟ جديث 1165 





14 و وذ ماج هه 354و ج ولع ا عر واو 202 افو 2ه 2ن »بردمل + جامع المقاصد ج50 
وفي الصدقة بعينها أو قبل الحول بثمنها اشكال . 

ويجوز التقاط الكلاب المملوكة » ويلزم تعريفها سنة ثم ينتفع بها 
إن شاء ويضمن السوقية . 

ويستحب الإشهاد على أخد الضالة . 


لآن البيع جاتز» فيكون قبض الثمن مأذواً فيه شرعاً ٠‏ وهل العين كالثمن 
أماثة؟ قال في الدروس : نعم0) وكلاهما مشكل , لأنه إذا كان الأخذ ممنوعا 
منه كان عدواناً » والعدوان(قتضيللصّكيان . وتجويز البيع لا يقتضي عدم 
الضمان . 


قوله : ( وفي الصدقة بعيتها.أو.قبل_اليجول بشمنها إشكال ) . 

هنا مسألتان : 

: المأمور به في الحديث الصدقة بالثمن » فهل تجوز الصدقة بالعين؟ 
فيه إشكال , ينشأ : من عدم التفاوت بين الصدقة بالعين والثمن . ومن الوقوف 
عند مورد النص ء والثاني أقوى . 

ب : هل تجوز الصدقة بالثمن قبل التعريف حولاء أم لا؟ فيه إشكال , 
ينشأ : من أن ظاهر الرواية الصدقة بالثمن بعد البيع » فلا يتوقف على أمير 
آخر . ومن عموم وجوب التعريف في اللقطة » ولانه أقرب إلى وصول المال 
إلى مستحقه , ولأنه ربما كان فائدة البيع والتصدق بالثمن ذلك دون التصدق 
بالعين » والاصح الأول . عملا باطلاق الرواية » ولا دليل على تقييدها بدليل 
التعريف . إذ لا أولوية بين تقييد هذه أو تخصيص ذلك ء ولا ريب أن التعريف 
اعيط. 





(1) النروس: 501 


اللقطة ... تم ب 05 

ولو التقط الصبي أو المجنون الضالة انتزعه الولي وعرّفه سنة » فإن 
لم يأت المالك تخيّر مع الغبطة في ابقائها أمانة » وتمليكه مع التضمين . 

واذا لم يجد الآخذ سلطاناً ينفق أنفق ورجع على اشكال . ويتقاص 
مع المالك لو انتفع بالظهر وشبهه 

قوله : ( ولو التقط الصبي أو المجنون الضالة انتزعه الولي ... ) ٠.‏ 

يجب على الولي ذلك كما يجب عليه حفظ مالهما وعدم تمكينهما 
منه » لما أنهما لا يؤمنان على عدم إتلافه . 

قوله : ( وإذا لم يجد الآخذ ميلظانا وَأتفقَرجع على إشكال ) 

أي : أخذ اللقطة إذا لم يجدا سلطاناً ليسم أللقطة إليه أو يستأذنه في 
الاتفاق . فلا ريب في وجوب الإنفاق عليه كرتجوب الحفظ ء ولا يتم إلا به . 

وفي استحقاق الرجوع إشكال > ينك + مربانه تماق" على مال الغير بغير 
إذنه فيكون تبرعاً , ومن أن إيجابه شرعاً يقتضي حصول الاذن من الشارع . فاذا 
أنفق بنية الرجوع استحق الرجوع ؛ وهو الاصح - ولا يشترط الاشهاد- وبه 
صرّح المصنف في المختلف20 , وهو قول الاكشر"؟ : والأول قول ابن 
إدريس” , 








نعم لو نوى التملك ثم أنفق لم يستحق الرجوع . قاله في التذكرةل» » 
وهو جيد إن صح تملكه . وإلا ففي عدم استحقاق الرجوع إذا نواه علماً منه 
بعدم صحة التملك نظر . 

قوله : ( ويتقاص مع المالك لو انتفع بالظهر وشبهه ) . 

(1) المختلف!: 407 

(1) منهم المفيد في المقنعة: 54: والطوسي في النهابة: 574, والمحقق في الشرائع؟: 59 
(5) السرائر: 3181 

(4) التذكرة؟ : 











مد جامع المقاصد رج 
والضالة أمانة مدّة حول التعريف . فإن قصد بعده التملك ملك 
وضمن ء وال فلا إلا مع التفريط . 
ولو قصد التملك ثم نوى الحفظ . أو قصد الحفظ ثم نوى التملك 
الفصل الثالث: في لقطة الأموال : وفيه مطلبان : 
الأول : في الأركان : وهني ثلاثة : 
الأوك: الالتقاط :وهو عبارة عن أخذ مال ضائع للتملك بعد 
التعريف حولاً أو للحفظ علخ الْمَالْشِر وهو مكروه وإن وثق من نفسه إن 


قال الشيخ : إن الركوب_للظهر والإحمل واللبن والخدمة يكون بازاء 
النفقة('2 . وما اختارم المصنفب م نّ"أعتبار قدر كل منهما والتقاص هو الاصح ٠.‏ 
فان فضل لاحدهما شيّء ريخم 77 

قوله : ( الفصل الثالث : في لقطة الأموال » وفيه مطلبان : الأول 
في الأركان ٠‏ وهي ثلاثة : الأول الالتقاط » وهو عبارة عن أخذ مال ضائع 
للتملك ‏ بعد التعريف حولاً ‏ أو للحفظ على المالك ) . 

لا ريب أن ضياع المال عن مالكه معتبر في اللقطة » ومقتضى قوله ؛ 
للتملك بعد التعريف . . . ) أنه لو اخذه لا لاحد الأمرين لا يكون لقطة . وليس 
بجيد » لأنه لو أخذه للتملك مطلقاً يضمنه ويأثم , ثم إذا عرّفه ملكه على 
الاقرب عند المصنف . على ما سياتي ان شاء تعالى . ولو أخذه ذاهلاً فهو 
ملتقط9؟ , 1 


قوله : ( وهو مكروه وإن وثق من نفسه ) . 
(0) التهلية: 514 5 
(1) ورد بعد لفظ ملتفط في «ق» في الهامش مع علامة (صح). وفي «م» في الهامش أيضا مع (منه مد 
اظله): ولا يرد على عكسه أيضا ما دون الدرهم وما أخذ لا بقصد شيء 


اللقطة لع كاه عاج ملم ع ا 8 25 0 الما 
كان في غير غير الحرم . وفيه يحرم على رأي ولا يحل تملكه وإن عرف 
طويلاً . 

ويستحب الاشهاد » فيعرّف الشهود بعض الأوصاف لتحصل فائدة 
الإشهاد . 

ولو علم الخيانة حرم الالتقاط » 








لإطلاق الاخبار”2 بالنهي عن أخذ اللقطةء إلا مع ت 
والظاهر أن المراد بالتحقق : الظن الغالب المْنتفِاد من القرائن 

قوله : ( وفيه يحرم على رأياولا يحل تملك وإن عرف طويلاً ) . 

هذا هو المشهور والاصحء للأخبارالصَرَْبحَة57) في ذلك . ويحكى عن 
ظاهر عبارة ابن لفبراج جواز أخداحنا-نفطن”ر + الدرهم :كي الحرم0؟ , وهو 
ضعيف . ولا فرق في ذلك بين القليل والكثير ء نص عليه في التذكرة0؟» . وهو 
المختار . 

قوله : ( فيعرّف الشهود بعض الأوصاف ) 

لاجميعها . حذراً من شياع: خبرهاء فيطلع على صفاتها من لا 
يستحقها , فيدّعيها ويذكر الوصف , أو يواطيء الشهود الذين عرفوا صفاتها 
فياخذها2 بشهادتهم . 

قوله : ( ولوعلم الخيانة حرم الالتقاط ) 





)١(‏ الفقيه؟: 1١81‏ حديث 884, التهذيب7: 54٠‏ حديث1155 

)١(‏ التهذيب؟: نو مو حديث كلك “ولا 

(5) ذهب || في كنابه الكامل» كما نقله عنه في المختلف: 448: راجع أيضاً ايضاح الفوائد؟ 
7 





(4) التذكرة؟ : 04 
ره) في «م؛ وق»: وحدهاء وما أنبنناء. من مفتاح الكرامة 7: 147: وهو الصحيح 





لل د جه منده 2 0 0000-0 جامع المقاصداج< 
ولوخاف ففي الجواز نظر . 

ويحصل الالتقاط بالأخذ لا بالرؤية وإن اختصت بغير الملتقط اذا 
أعلمه بها . 

ولو قال : ناولنيها : فإن نوى الأخذ لنفسه فهي له ء وإلا فللآمر 
على أشكال . 

لآن الاخذ الذي يكون وسيلة إلى الحرام حرام . 

قوله : ( ولوخاف . ففيالجواز نظر) . 

أي : لو لم يكن قاطعاً بالخياتة للقطة . لكن خاف على نفسه حصولها 
بعد ذلك . ففي تحريم الالتقاط_نظرء_ينشأ : من أن الأصل جواز الالتقاط 
والمانع الذي هو الخيانة غير معلَوَم . ومن أن الخوف من الرقوع في المحرم 
الموجب للنار يجب ذكغه َتنا انبيصي لان الأمانة لا تليق بمن لا يئق 
من نفسه ء والتحريم أولى . 

قوله : (لا بالرؤية وإن اختصت بغير الملتقط إذا أعلمه بها) . 





أي : لا يحصل الالتقاط بالرؤية وإن اختصت بغير الملتقط: بآن كان هو 
الرائي فأعلم الآخر بها فالتقطها . فان الحكم منوط بالالتقاط وإن تسبب عن 
رؤية الآخر وإعلامه . 

ولا يخفى ما في العبارة من التعقيد , فان الاختصاص بالرؤية مع تجدد 
رؤية الآخر غير مستقيم ء وكلمة ( إذا ) غير واقعة الموقع » وضمير ( بها ) ليس 
له مرجع معين في العبارة .ولو قال : وإن سبق غير الملتقط برؤية العين فأعلمه 
فأخذها ء لكان أولى . 1 

قوله : ( ولو قال : ناولنيها » فإن نوى الأخذ لنفسه فهي له ء وإلاا 
فللآمر [على]2"0 إشكال ) 


(1) ما بين المعقوفتين لم يرد في «م) ودقهء وائبتناه من خطية القواعد. 


إن نوى الأخذ لنفسه فهو حقيقة » وإن نوى أخذها للآمرء 
فهل يقع الأخذ له؟ فيه إشكال . ينشأ : من أن المقتضي لتملك المباحات 
هو الحيازة , والحائز هو الآخذ . فيكون الاستحقاق له , ولا يخرج باخذها 
للآمر عن كونه مستحقا . كما لا يخرج المالك عن كوته مالكا بقصد كون 
الملك للغير » ولتعليق أحكام الالتقاط في النصوص ”© على الآخذ. 
فيكون التملك مختصاً بالآخذ 


ومن أن الملك لم يحصل بعدي.“فاذا تَويٌ”الآخذ عن غيره كانت اليد 
لذلك الغير » فيكون هو الآخذ . فيكلون الملك ل 

وتحرير البحث يتم بتحقيق أن الالتقآظ"وحيازة المباحات هل تقبل النيابة 
أم لا؟ ويبنى ذلك على أن تملك كبا حاب عل يتتترطافية مع الحيازة النية 
وهي القصد إلى التملك ‏ أم يثبت بمجرد حيازتها؟ يحتمل الأول » لأنه لولاه 
لملك الصائد الدرة في جوف السمكة مع الجهل بها . وهو باطل . 

وفيه نظرء لأن للمانع أن يمنع صدق الحيا » لان المحوز هو 
السمكة وما في بطنها لا يعد محوزاً شرعاً ولا عرفاً ولا لغة25. كما لو أخذ 
النائم الشيء . فعلى هذا يقال : لابدٌ من قصد الحيازة , أما قصد التملك فلا 
يشترط . 






وينبغي أن يقال : لا بد من أن لا يقصد بالأخذ عدم التملك . فلو حول 
حجراً أو شجراً ‏ مثلاً مباحاً في الطريق من جانب إلى آخرء قاصداً بذلك 
لية الطريق ونحو ذلك . فدخوله في ملكه بمجرد هذا مستبعد جداً . ومثله ما 











(1) الفقيه*: 185 باب اللقطة والضالة؛ التهديب 3: 584 باب اللقطة والضالة 

(؟) قال السيد العام : . . . وما في مقامين من جامع المقاصد من منع صدق الحيازة هنا لان المحوز 
هو السمكة وما في بطنها لا يعد محوزاً شرعاً ولا عرفا ولا لغة. . . ففي محل اللغة فتأمل . مفتاج 
الكرامة : 1417 وراجع أيضا: الصحاح (حوز) «: 21/0 








16 22000 ا .02 جامع المقاصد/اج* 

الثاني: الملتقط : وهو كل من له اهلية الكسب وإن خرج عن 
التكليف , أوكان عمداً , أوكافراً , أو فاسقاً , نعم يشترط في لقطة الحرم 
العدالة , 





لونحى المال الضائع من جانب إلى آخرء فانه يتبغي أن لا بكون ملتقطاً وإن 
ضمن مال الغير لإثبات اليد عليه على إشكال في هذا . 

وكيف كان فالقول بقبول الالتقاط النيابة قوي . والحكم بالملك مع قصد 
عدمه في المباحات . بحيث يكون قهرياً بعيد. ويؤيده ظاهر قوله 
عليه السلام : « لكل امرىء مثو قاب 

قوله : ( وهو كل بن له أهلية ألتكسب » وإن خرج عن التكليف أو 
كان عبداً أو كافراً أو فاسقا؟ تَعمَيَشترَط في لقطة الحرم العدالة) . 

لما لم يصح تملك لقظة الَْرمسْحَالَح“لم"يكن أخذها كسباً . بل مجرد 
حفظ , والفاسق ليس أهلا لحفظ مال الغير . فان أخذها لم تكن له أولوية على 
حفظها ٠‏ بل ينتزعها منه الحاكم ويحفظها بما يراه . 

وعلى القول بتحريم أخذها . ففي الفرق بين العدل والفاسق نظرء لآن 
العدل وإن كان أهلا للأمانة , إلا أن الاخذ محرم عليه » وإذا كان حراماً » 
فكيف يكون أميناً؟ وكيف يتصور جواز إدامة اليد عليها؟ 

والذي ينساق إليه النظر - على تقدير التحريم ‏ جواز انتزاعها من العدل 
اللحاكم وإن جاز له اثتمانه عليها » فيزول التحريم حينشذ مع بقاء وصف 
العدالة » ويكون هذا القدر هو الفرق بين العدل والفاسق . أو جواز الأخمذ 
للعدل على قصد الحفظ دائما . كما ذكره في التذكرة9© . 

وقد صرح في الدروس بأن أربعة لا يجوز لهم أخذ لقطة الحرم : ١‏ 














اللفطة عبد ميدع ووه امم كوا مد 506 0207000000 0 الملا 

ثم للعدل أن يحفظ اللقطة ‏ بنفسه أو يدفع الى الحاكم ٠‏ وغيره 
يتخير الحاكم بين 
التعريف . 

ثم إن اختار الفاسق أو الكافر التملك دفعه الحاكم اليه وإل 
فالخيار للملتقط حيئئذ إن شاء أبقاه في يد الحاكم أمانة او غيره » وليس 
للحاكم مطالبة الفاسق بعد الحول بكفيل . 
والصبي والمجنون والفاسق . لأنها إمانة محضة(» . وينبغي إضافة السفيه 
إليهم . 

قوله : ( وغيره الحاكلم بين انتزائه نه » وبين نصب رقيب 
إلى أن تمضي مدة التعريف ) . 

الغرض من الرقيب أن يشرف] ليها لكلا يضرف فيْها . ويتولى تعريفها 
لثلا يخل به , لأنه لا أمانة له ء كذا ذكره في التذكرة . وقال أيضا : إن ضم 
المشرف إليه على جهة الاستظهار والاستحباب دون الايجاب29 , 

وقال في التحرير : لم أقف لعلمائنا على نص في انتزاع اللقطتين من يد 
الفاسق . أو ضم حافظ إليه مدة التعريف«© . والمراد باللقطثين : لقطة 
الحيوان , ولقطة الأموال , وما ذكره في التذكرة هو المختارء عملا بالاصل 
وتمسكاً بظاهر حال المسلم . 

وربما كان للفاسق أمانة . والالتقاط في معنى الاكتساب لا استثمان 
محض .ء فلا يعرض الحاكم . وهذا إذا لم يعلم خيانته فيها » فان علمت وجب 





انتزاعه منه وبين نصب رقيب الى أن تمضي مدة 





(1) الدروس: 04, علما بأن ما في الدروس لم يعد العبد من الأربعة وذكر بدله الكافر. 
وقال السيد العاملي في المفتاح 5: 164 : وسها في جامبع المقاصد ‏ كما في نسختين منه - فيما 
حكاء عن الدروس من عدم جواز العبد 

(5) التذكرة؟ : 7167, 
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امسن لسر لان نزعه من يدهما وتمليكهما إياه بعد مدة 
التعريف . ويتولاء الولي أو أحدهما . 

ولو أتلفه الصبي ضمن . ولو تلف في يده فالأقرب ذلك . لأنه ليس 
أهلا للأمانة » ولم يسلطه المالك عليه بخلاف الإيداع . 





إما انتزاعها منه » او ضم مشرف إليه من باب الحسبة . وهو مقرب التذكرة3© ,. 

قوله : ( أما الصبي والمجنون ٠‏ فللولي نزعه من يدهما ) . 

يجب على الولي انتزاعها مزن:يدٍ الصبي والمجنون , لانهما ليسا من أهل 
الامانة , ولا من اهل حفظهلكهما 6 .واللقطة في معنى المملوك . فكما يجب 
على المولى أخذ مالهما من أيديهما يبرم تمكينهما منه خوف إتلافه » فكذا 
يجب انتزاع اللقطة و ومع التقصَيَرََالتلف يضمن ٠‏ كما سيأتي قريباً ان شاء الله 
تعالى 

قوله : ( ويتولاه الوليّ أو أحدهما) 

أما الولي فظاهر . لقيامه مقام كل منهما . وأما أحدهما فلتمكنهما من 
تملك المباحات , وهذا في معناها 

قوله : ( ولو اتلفه ضمن ) 

أي : لو أتلف الصبي أو المجنون المال الملتقط المحدث عنه في قوله 
( فللولي نزعه . . . ) ضمن في ماله . لأن الإتلاف يقتضي الضمان . 

قوله : ( ولو تلف في يده فالأقرب ذلك . لأنه ليس أهلاً للأمانة » 
ولم يسلّطه المالك عليه بخلاف الايداع ) 

محصّل ما بِيّن به الشارح وجه القرب يرجع الى أن الصبي والمجنون لهما 
أهلية الاكتساب وليس لهما أهلية الأمانة » فيكون التقاطهما اكتساباً محضاً لا 


(1) التذكرة؟: 51, 


اللقطة 21111 و م ا 1 

ولو قصّر الولي فلم ينتزعه حتى أتلفه الصبي أو تلف فالأقرب تضمين 
الولي . 
استثمان فيه » فاذا تلفت العين في بد أحدهما كانت مضمونة 

وربما يقال : لا بعد فيه » كمن التقط بنية التملك من أول الأمر 
فيدهما من أول الأمر يد ضمان . وفيه نظر من وجهين : 

الأول : إنه وإن لم يكن اهلية الأمانة لا يلزم الضمان بالتل ف إلا من 

فإن قيل : اثبات يديهما على الملا غَيرتمكفون فيه من المالك فيكون يد 
عدوان؟ 

قلنا : لا شيء من ابدي الملنفطينَ ماهو" فيه من المالك . وإنما الاذن 
من الشارع لكل ملتقط ء والصي وَالْمَجَتونةوالان... 

فان قيل : فيكونان مستامنين شرعاً . 

قلنا : لا يلزم من الاذن ذلك . ولهذ! يجب على الولي انتزاع العين من 
أيديهما . فالمستامن في الحقيقة هو الولي 

أما أصل إثبات اليد فإنه بإذن الشارع . ولما امتنع تكليفهما امتنع ايجاب 
التسليم عليهما تلولي » فانحصر الوجوب في طرف الولي اذا علم با! 
فلا فرق حينئذ بين لقطتهما وايداعهما . فلا يستقم قول المصنف بخلاف 
الابداع , أي : ايداعهما الذي اقتضى تسليط المالك . وقد اعترف المصنف 
في التذكرة بعدم الفرق بينهما 

الثاني : إن يديهما لوكانت يد ضمان لوجب أن تكون يد الولي كذلك؛ 
لأنه قائم مقامهما في اثبات اليد » ويده مبنية على يديهما ‏ ولا يلزم من أمر 
الشارع إياه بالأخذ زوال الضمان الذي كان , والأصح عدم الضمان . 

قوله : ( ولو قصّر الولي فلم ينتزعه حتى اتلفه الصبي أو تلف 











امسا ويج جامع المقاصد/ج* 
وللعبد أخذ اللقطتين . فإن عرّف حولاً ثم اتلفها تعلق الضمان 
برقبته يتبع به بعد العتق » وكذا لولم يعرف . 
ولو علم المولى ولم يتتزعها ففي تضمينه اشكال ينشأ : من تفريطه 
بالإهمال اذا لم يكن أمينا » ومن عدم الوجوب بالاصل . 





فالاقرب تضمين الولي ) . 

وه القرب : إن حفظ أموال الصبي واجب على الولي » فاذا تركها في 
يده فقد عرّضها للتلف فيكون فرظا وكلما تلف من الأمانة في حال تفريط 
الأمين في حفظها فهو مضمون عليه لأبمكتإلة . ويحتمل ضعيفاً العدم؛ لآنه لم 
يدخل في يده » وهو ليس إبشيء . 

قوله : ( وللعبدٍ اخبذ اللفطتين ) . 

أي لقطة الحيوان ء ولقطة الاموآل” . 

قوله : ( فإن عرّف حولاً ثم اتلفها تعلق الضمان برقبته يتبع به بعد 
العتق , وكذا لولم يعرّف ) . 

اطلاق تعلق الضمان برقبة العبد فيما يتبع به بعد العتق لا يخلو من 
تسامح » فإن ذلك يتعلق بلمته . 

قوله : ( ولوعلم المولى فلم يتتزعها ففي تضمينه اشكال ينشأ : من 
تفريطه بالإهمال اذا لم يكن أمينا » ومن عدم الوجوب بالاصل ) . 

الضمان مشكل؛ لأن الغرض أن السيد لم يأذن له في الالتقاط لتكون يده 
يد السيد » وفي الدروس : لوكان غير مميز اتجه ضمان السيد(© . وهذا أيضاً 
فيه نظرء فإنه لا يجب على السيد انتزاع مال الغير من يد عبده » اللهم إلا أن 
يقال : هو بمنزلة الدابة التي يجب منعها من إتلاف مال الغير وما عداه . 


)١(‏ الدروس: 04م 


اللقطة اق لود اه اف ل و 9 1 


ولو اذن له المولى في التملك بعد التعريف . أو انتزعها بعده 
اللتملك ضمن السيد . 

ولو انتزعها السيد قبل مدة التعريف لزمه إكماله . فإن تملك أو 
تصدّق ضمن وإن حفظها للمالك فلا ضمان . 

ولو اعتقه المولى قال الشيخ : للسيد أخذها لأنه من كسبه . والوجه 
ذلك بعد الحول . 

فالاصح انه إن لم يأذن له المولى في الالتقاط , ولا في التملك لا ضمان 
على المولى بالتلف في يد العبد . وإن أذث "تبي الالتقاط ولم يكن العبد أميئاً 
ضمن السيد بالتلف اذا قصرٌ في الانتزاغ . ومع عدم/إلتقصير نظر؛ لأن يد العبد 
يد السيد ؛ وغير الأمين لا يجوز تسليظه على مال الْغيرٍ بدون اذن المالك » وفي 
حكم الاذن رضاه بعد الالتقاطر . 

قوله : ( ولو أذن له المولى في التملك بعد التعريف . .. ) . 
لو لم يأذن له في الالتقاط . وأذن له في التملك ولم يجر التملك ففي 
ة : الأقوى تعلق الضمان بالسيد؛ لأنه أذن في سبب الضمان . فاشبه ما 
لو أذن له في أن يسوم شيئاً فأخذه وتلف في يده(0» 

قوله : ( ولو اعتقه المولى قال الشيخ : للسيد أخذها؛ لانها من 
كسبه(2 , والوجه ذلك بعد الحول) . 








أي : بعد حول التعريف . أي : والوجه أنها للسيد بعد حول التعريف » 
أي :إن كان العتق بعد حول التعريف لا قبله .وهو المفهوم من كلام المصنف 
وإن لم يصرّح ء به وإلآ لم يكن بين كلامه وكلام الشيخ فرق؛ لأنها قبل الحول 
أمانة وولاية » وليس للسيد بعد العتق أخخذ الأمانة(” التي في يد العبد بعد 
(0 التذكرة؟: 364 00 

(9) في «م: الأمانات. 

(5) المبسوط: 781 
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الثالث: اللقطة : وهي كل مال ضائع اخذ ولا يد لأحد عليه » فإن 
كان في الحرم وجب تعريفه حولاً . فإن لم يوجد المالك تخيّر بين الصدقة 
به وفي الضمان قولان . 








أما بعد الحول فإنها كسب محضص؛ لانها إما مملوكة أو في حكم 
المملوكة , لإمكان تملكها في كل آن إن وقفنا تملكها بعد التعريف على قصد 
التملك . وينبغي أن يكون هذا كله اذا لم يكن الالتقاط بإذن السيد » أما اذا 
كان بإذنه فإنَ الالتقاط له واليد ييه'ثم في كلام المصنف نظر؛ لآن اللقطة بعد 
الحول ليست أمانة محضة وإنْما هي كتيب 

نعم يجب التعريف لبصخ-التملك-»-والعبد لا يقدر على شيء . ويده يد 
السيد اذا أذن أو رضيَث وحيكث ثبت استحقاق اللقطة للسيد من حين الالتقاط 
وجب استصحاب هذا لكك »#كَلمررَلَ بالعتق كما لا يزول غيره من 
الحقوق . والأظهر قول الشيخ وعليه الفتوى . 

قوله : ( الثالث : اللقطة , وهي كل مال ضائع أخذ , ولا يد لأحد 
عليه . فإن كان في الحرم وجب تعريفه حولاً . فإن لم يوجد المالك تخيرٌ 
بين الصدقة به . وفي الضمان قولان ) . 





أحدهما : العدم » وهو قول المفيد<'» وجماعة(2؛ لأنه مأمور بالصدقة 
والثاني : الضمان . وهو أحد قولي الشيخ7© وجماعة؟» , وهو الأصح ؛ 


لأن يده يد ضمان , لأنه عاد بالأخذ , ولرواية علي بن أبي حمزة » عن الكاظم 








(1) المقنمة: 94 
(3) متهم أبن حمزة في الوسيلة: 0754 والشيخ في النهاية: +77 وسلار في المراسم: 205 
(8) المبسوط: .57١‏ الخلاف؟: 1+4 مسألة ؟١‏ كتاب اللقطة 

(5) منهم : ابن الجنيد كما في المختلف: 448. وابن ادريس في السرائر: 102 


لا 





وبين الاحتفاظ ولا ضمان . 


وإن كان في غير الحرم : فإن كان دون الدرهم ملكه من غير تعريف 








عليه السلام : ٠‏ فيتصدق به على أهل بيت من المسلمين ٠‏ 
ضامن 2906 . 


فإن جاء طالبه فهوله 


ولا يضر ضعف السند؛ لإنجباره بعمل الأصحاب وبباقي الدلائل , ولا 
منافاة بين الأمر بالصدقة والضمان . وهذا اذا أخذ المال على قصد الالتقاط , 
فإن أخذه على قصد الحفظ للمالك فالذي يجضرني أن المصتف في التذكرة 
قال : إن جواز أخذها على هذا القصد جائز ادق عليه الاجماع 9 : فعلى 
هذا هل يضمن بالصدقة أم لا؟ يتبغي |ألضمان 

قوله : ( وبين الاحتفاظ ولا مان 

لانه محسن و«ما على المحسي رجَيل فا اذا كان أخذه لها 
على قصد الحفظ واضح فأما إن أخذها على قصد الالتقاط فكيف تكون يده 
يد امانة » مع انه عادٍ باخذها؟ 

ويمكن أن يقال : إن الالتقاط لا يقتضي التملك جزماً » ولهذا لا يملك 
لقطة غير الحرم بعد التعريف إلا بالبينة أو اللفظ على الخلاف , ولا يدخل في 
ضماته من أول الأمر؛ لآن مجرد أخخذ اللقطة لا ينافي الحفظ دائماً ٠‏ فحينئظ 
تكون لقطة الحرم غير مناف للحفظ والامانة وإن حرم من حيث أن الالتقاط 
اكتساب . 

ويشكل على هذا كون الأخذ محرماً فكيف يكون أمانة؟ 

قوله : ( ملكه من غير تعريف ) . 











1199 التهذيب1: 546 حديث‎ )1١( 
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ولو وجد المالك فالأقرب الضمان . وإن كان أزيد من ذلك وجب تعريفها 
حولاً » ثم إن شاء تملك أو تصدّق وضمن فيهماء وإن شاء احتفظها 
اللمالك ولا ضمان . 








في عبارة أبن ادريس : إنه يباح له90© . 

فرع : لو كانت الشاة وغيرها من الضوال التي يجوز التقاطها وتملكها 
قيمتها دون الدرهم . هل يجوز تملكها من غير تعريف , كما في دون الدرهم 
من العروض والأثمان » أو ما يجب تعريفه من الضوال لا يفرق فيه بين القليل 
والكثير عملا بالإطلاق . ولانفشرّلءكل من الأموال والضوال عن الآخر في 
الاحكام , فلا يجري حكم'القليل من الآفيوال على الضوال؟ الظاهر الثاني . 

قوله : ( ولو وجد المالك فالأقرب الضمان ) . 

وجه القرب : بإنه'تَضبرَك :تي ملك المالك بغير اذنه فيضمنه » ولعموم 
قوله عليه السلام اذا جاء طالبه رده اليه »«"© . وقال الشيخ29 » وابو 
الصلاح : لا يضمن لثبوت الملك شرعاً فلا عوض”؟ . والضمان قوي0" . 

اذا تقرر ذلك فما الذي يجب رده على المالك اهو العين مع بقائها » آم 
القيمة؟ كل منهما محتمل , وعبارة الكتاب ظاهرة في رد القيمة مطلقاً . 

والمفهوم من عبارة التذكرة وجوب رد القيمة اذا نوى التملك وإن بقيت 
العين » وإن لم ينوه رد العين(© . وهذا يؤذن بأن التقاط القليل ليس بمنزلة 
حيازة سائر المباحات تملك بمجرد الحيازة » بل لا بد من نية التملك كالكثير 











(ل) السرائرة 31/6 
(1) الكافي0: 14 حديث١1,‏ التهذيب؟: 47 حديث 1376 
التهاية: 550 

(4) الكافي في الفقه: 01 

(ه) في دق»: أقوى. 

م الذكرة؟: 755 


اللقطة 45 تدج ين اا عه عو عاماء هه هع و عه و اهو ءا فوع وام واد مهاه 6 ب حل 
ويكره التقاط ما تقل قيمته وتكثر منفعته كالعصا , والشظاظ . والوتد » 
والحبل » والعقال » وشبهها . 
وأخذ اللقطة مطلقاً مكروه , ويتأكد للفاسق . وآكد منه المعسر . 
ويستحب الإشهاد . 
بعد التعريف ٠‏ وفيه 
والفرق ظاهر” فإنَ أخذ الكثير لما لم يصلح لكونه سبب الملك؛ 
لاشتراط التعريف . وجب لحدوث الملك وجود سبب؛ لامتناع انتقال الملك 
من مالك الى آخر بغير سبب ناقل , بخلافن الْمَلِيْل فإنه لا مانع من كون حيازته 








تردد . 


وجوب رد العبّنَ وحنو" التتائك ؛ لامكان كون الملك 
ل له بوجُوة:المكلك م كالمبيع قبل/القبض اذا اجتمعت 
اسباب لزومه ثم حدث فيه عيب . 

والذي يقتضيه الدليل وجوب رد العين مع بقائها؛ لعموم الحديث ء 
واختاره في الدروس 





ومع التلف فضمان القيمة متجه؛ لان تملكه وجواز تصرفه لا يقتضي 
انقطاع حق المالك من العين بالكلية . 

قوله : ( ويكره التقاط ما تقل قيمتمرتكثر منفعته كالعصا والشظاظ » 
والوتد . والحبل » والعقال ) . 

الشظاظ بالكسر : خشبة محدودة الطرف تدخل في عروق الجواليق 
التجمع بينهما عند حملها على البعير : والجمع اشظة . والعقال بالكسر : حبل 
نشد به قائمة البعير» والوتد بكسر وسطه . 


قوله : ( ويستحب الاشهاد ) . 
(1) في «م0: واضح . 


المطلب الثاني: في الأحكام : وهي أربعة : 

الأول : التعريف : وهو واجب وإن لم ينو التملك سنة من حين 
الالتقاط » وزمانه النهار دون الليل ‏ 

ولا يجب التوالي . بل يعرّف كل يوم في الابتداء ٠‏ ثم كل اسبوع 
ثم كل شهر بحيث لا ينسى انه تكرار لما مضى . وايقاعه عند اجتماع 





قد سبق ذكر هذا أول“الفصل © 

قوله : ( المطلب الثاني في_الألحكام ٍ وهي أربعة : 

الأول : التعريقتتواجي.وإن لم ينر التيلك ) . 

لآن ايصال المال الى مالكه لا يكون بدون التعريف . واسقط الوجوب في 
المبسوط اذا نوى الحفظ . 

قوله : ( ولا يجب التوالي » بل يعرّف كل يوم في الابتداء . ثم 
كل اسبوع , ثم كل شهر ) . 

مقتضى قوله : ( ثم كل اسبوع ) أن يعرّف كل يوم الى سبعة أيام؛ لان 
الظاهر أن المراد اسابيع الشهر , فالاكتفاء بتعريف واحد في الاسبوع إنما يكون 
في الاسبوع الثاني . وكذا قوله : ( ثم كل شهر) يقتضي أن يكون الشهر الأول 
مستوعبا بالأيام ثم بالاسابيع ٠‏ فيكون الاكتفاء بتعريف في مجموع الشهر إنما 
يكون في الشهر الثاني . 

قوله : ( بحيث لا ينسى أنه تكرار لما مضى ) . 

لا محصل للتقييد بهذه الحيثية ؛ لأن التعريف الذي ذكره إن كان بحيث لا 
ينسى كؤن الثاني منه تكرارا لما مضى فلا معنى للتقييد » وإن لم يكن كان غير 


اللقطة ..... 0 5505 م و ل كلك 
الناس وظهورهم كالغدوات والعشيات وأيام المواسم » والمجتمعات 
كالأعياد وأيام الجمع ودخول القوافل . ومكانه : الأسواق . وأبواب 
المساجد , والجوامع . ومجامع الناس ويتولاه بنفسه ونائبه وأجيره » 





معتبر» أو كان القيد غير صحيح . ولو قال : عرّفه سنة على وجه لا ينسى أن 
الثاني تكرار » لما مضى . ونحوه لكان له وجه . 

ويمكن أن يكون اشار بالحيثية الى معنى آخرء وهو أن المذكور 
بخصوصه غير واجب ء فكانه قال : إن الواجب التعريف بهذا وما جرى 
مجراه » والضابط كونه بحيث لا ينسى الى آختره 

وفي التذكرة قال : إنه يعرّف فيل" الابتداء كفي “كل يوم مرتين في طرفي 
النهار, ثم في كل يوم مرة » ثم في كل اسبوع مر ةأأوبرتين » ثم في كل شهر 
بحيث لا ينسى كونه تكراراً لما مضي .. ثير قَأل": وبالجملة فلم يقدّر الشرع في 
ذلك سوى المدة التي قلنا انه لا يجب شخله]ئيه 6 ثالمرجع سخينئذ في ذلك الى 
العادةة"© . 


وقال في الدروس : يتبغي أن يعرّف كل يوم مرة أو مرتين من الاسبوع 
الأول ٠‏ ثم في الاسبوع مرة . ثم في الشهر مرة ٠‏ والضابط أن يتابع بينهما 
بحيث لا ينسى اتصال ااي بمتلوه(”2 . وهذا مشير الى ما قلناه . 

وقال في التذكرة : ينبغي المبادرة الى التعريف من حين الالتقاط؛ لآن 
العثور على المالك في ابتداء اه الشياع اقرب27 , والظاهر أن ذلك على طريق 
الوجوب كما صرح به بعد ذلك . 

قوله : ( ويتولاه بنفسه ونائبه وأجيره ) 

لا يجب أن يتولى التعريف بنفسه؛ لأن الغرض الاشهاد والاعلان » 
() الذكرة؟: 702 


(5) الدروس: 807. 
© التذكرة؟: 704, 
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والأجرة عليه وإن نوى الحفظ . 


والأقرب الاكتفاء بقول العدل » 











فيجوز ‏ غلامه ومملوكه واجيره ونائبه . والمراد به الذي لا أجرة 
سواء كان عدلا أم لا ء لكن لا يركن الى مجرد قول غير العدل . بل لا بد من 
اطلاعه أو اطلاع من يعتمد على خيره . 





قوله : ( والأجرة عليه وإن نوى الحفظ ) . 

أي : أجرة التعريف على الملتقط . سواء التقط للتملك بعد التعريف أو 
اللحفظ ابدا؛ لأنه حقى واج ب ظلية قَبَكَوَنٍ اجرته عليه . 

وقال في التذكرة : ل قصد الحفظّ حيّن الالتقاط أبدأ فالأقرب أنه لا يجب 
على الملتقط أجرة التعريف ء بَلَْقع الآمر الى الحاكم ليبذل أجرته من بيت 
المال . أو يستفرض على” امالك أؤبيامر اميق بالاقتراض ليرجع . أو يبيع 
بعضها إن رآه اصلح أو لم يمكن إلا به(© . 

وما ذكره وجيه؛ لأن ذلك لمحض مصلحة الملك؛ ولانه محسن وما 
على المحسنين من سبيل 20 فهو كالانفاق 

فان فيل : ليس التعريف لمحض مصلحة المالك؛ لأنه بعد حصوله 
يسوغ له التملك وإن لم يقصده فيكون لمصلححته أيضاً . 

قلنا : المقصود بالذات في ذلك مضلحة المالك » ومصلحة الملتقط 
بالتبعية غير مقصودة » فعلى هذا لو لم يجد الحاكم يمكن أن يقال : يدقع 
الأجرة ويرجع اذا نوى الرجوع . 

قوله : ( والأقرب الاكتفاء بقول العدل) . 

وجه القرب : إن العدل موثوق بخبره » ولأن مثل ذلك مما يعسر إقامة 
)١(‏ التذكرة يه" 
(9) التوية: 41. 


اللقطة ...... 0 ' شين 


ففي وجوب الأجرة حينئذ نظر . ويذكر في التعريف الجنس كالذهب أو 
الفضة » 





البيئة عليه » ولأنه بالاستنابة يصير ذا ولاية على ذلك فيقيل قوله . ويحتمل 
العدم؛ لآن خبر العدل لا يثمر اليقين ؛ ولم تثبت حجيته شرعاً ٠‏ وفي الاكتفاء 
قرة وخصوصا مع شهادة القرائن بصدقه . 

قوله : ( ففي وجوب الأجرة حينئذ نظر) 

أي : يتفرع على الاكتفاء في خروج انتتليقط من عهدة وجوب التعريف 
بقول العدل الواحد وجوب الأجرة عليه“ ففي وَجوبهٍَ نظر 

ولو قرىء : ( وفي وجوب الأجرة ) بالواو كنا |في بعض النسخ لكان 
حسناً؛ لأن معنى ( حينئذ ) تفرع النظر في وجوب الآجرة على القول بالاكتفاء 
بخبر العدل , إذ لو نفينا قبوله لم يكن “قي عدم ووب الاجرة بحث . 
1 ومنشأ النظر : من أن الاكتفاء بقوله يقتضي وقوع الفعل الذي هو متعلق 
الاجرة » فتجب الاجرة لترتبها على وقوعه . ومن حيث أن خبره لا ينهض حجة 
على شغل ذمة الغير بمال وإن قيل في سقوط التلكيف بالنسبة الى الملعقط الذي 
لولاه للزم الحرج , والاصح عدم وجوب الأجرة بذلك . 

اذا تقرر هذا ء فهل يكون الاكتفاء بقول العدل الواحد على كل تقدير» 
سواء كان بأجرة أم لاء بل يقتصر في قبوله على ما اذا كان متبرعا؟ يحتمل 
الثاني ؛ لأنه متهم في خبره إذ يلزم منه انبات حق له على الغيرء » ولأنه اذا رد 
بالنسبة الى الأجرة كان مردوداً في نظر الشارع » فلا يسمع حيئئذ في سقوط 
التكليف بالتعريف . فيقتصر في الاكتفاء على قول العدل المتبرع » ويحتمل 
عدم || بق . وعدم قبول خبره في بعض الأشياء لا يقتضي رده . ولا عدم قبوله 
مطلقاً . 

قوله : ( ويذكر في التعريف الجنس كالذهب والفضة ) . 
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وإن أوغل في الإبهام كان أحوط بأن يقول : من ضاع له مال او شيء . 
وينبغي أن يعرّفها في موضع الالتقاط ولا يجوز أن يسافر بها 
فيعرّفها في بلد آخر . 
ولو التقط في بلد الغربة جاز أن يسافر بها الى بلده بعد التعريف في 
بلد اللقطة , ثم يكمّل الحول في بلده 


أي : ينبغي أن لا يذكر في التغريف الأوصاف . بل ينبغي له أن يقتصر 
على الجنس بدليل قوله : ( وإنه أوغل في الابهام كان أحوط ) اوغل في 
الشيء : اذا أمعن فيه ٠‏ وإنطا كانة,الايغال في الابهام أحوط؛ لأنه أبعد أن 
يدل عليها بالتخمين . وأحفظ لها م ادّماء الكذب . 

قوله : ( وينبغي أن يَعَرَقَهَةافي موضع الالتقاط ) . 

الحكم على الَو لووايّة ساق" بن عمارء. عن الكاظم عليه 
السلام : عن رجل ينزل في بعض بيوت مكة فوجد نحوا من سبعين درهما 
مدفونة » فلم يزل معه . ولم يذكرها حتى قدم الكوفة كيف يصنمع؟ قال : 
« يسأل عنها أهل المنزل لعلهم يعرفونهاء قلت : فإن لم يعرفوها؟ قال : 
« يتصدق بهاء . 

قوله : ( ولا يجوز أن يسافر بها فيعرّفها في بلد آخر) . 

أي : لا يجوز أن يسافر بها من بلده الذي موضع الالتقاط؛ لتعلق وجوب 
التعريف به في ذلك البلد » وللحديث السابق , ولان الذي يرجى به وصولها 
الى مالكها غالبا هو التعريف في موضع الالتقاط؛ لأن الغالب طلب المالك لها 
في موضع الضياع . ولو أراد السفر فوض التعريف الى غيره ولا يسافر بها , 
ذكره في التذكرة 

قوله : ( ولو التقط في بلد الغربة جاز أن يسافر بها الى بلده بعد 
التعريف في بلد اللقطة » ثم يكمل الحول في بلده) . 


اللقطة 86 2و واه . . عع لاذه وال 9 لطا 

ولو التقط في الصحراء عرّف في أي بلد شاء » وما لا بقاء له 
كالطعام يمه على نفسه وينتفع به مع الضمان , وله بيعه وحفظ ثمنه ولا 
ضمان , أو يدفع الى الحاكم . 





ثم يذكر مقدار التعريف في بلد الالتقاط , ولا وقفت على تعيين مقدار 
منه . ويمكن أن يقال : يجب المقدار الذي يفيد الاشهاد والاعلان في بلد 
الالتقاط , ثم يكمّل الباقي في بلده , إذ من المعلوم أن المرة والمرتين في حكم 
مالا أثر له . 

قوله : ( ولو التقط في الصحراء خرف قي/لي بلد شاء ) . 

إذ لا أولوية لبلد على آخرء ولا يجب أن يغْيرٌَقصده ويعدل الى اقرب 
البلاد الى ذلك الموضع ١‏ أو يرجع. الى رمكانة“آلذي انشأ السفر منه . نعم إن 
اجتازت به قافلة عرّفها فيهم , صرّخ بلك كله العضتِت>-ذي-التذكرة ٠‏ وقال 
بعض الشافعية يعرّفها في اقرب البلدان اليه . 

قوله : ( وما لا بقاء له كالطعام يقوّمه على نفسه وينتفع به مع الضمان » 
ولهبيعه وحفظ ثمنه ولا ضمان , أو يدفع الى الحاكم ) . 

لا ريب أنه اذا دفعه الى الحاكم برىء . لكن اذا اراد تقويمه على نفسه » 
أو البيع وحفظ الثمن فهل يجب استئذان الحاكم؟ اطلاق العبارة هنا يؤذن بعدم 
اشتراط الرجوع الى الحاكم 

وفي التذكرة منع من ١‏ بنفسه ؛ لأنه لا ولاية له في ذلك » واطلق جواز 
الاكل وحفظ الثمن( . والفرق مشكل . فأما أن يشترط الرجوع الى الحاكم 
فيهما. أو لا فيهما . 

ولا ريب أنه لا يجوز له ابقاء ذلك؛ لأنه يتلف فيضمن لتقصيره » ومراجعة 





() التذكرة؟ : 56 





ولو افتقر بقاؤها الى العلاج كالرطب المفتقر الى التجفيف باع 
الحاكم الجميع أو البعض لإصلاح الباقي . 

ولو أخر الحول الأول عرّف في الثاني . وله التملك بعده على 
أشكال . 





الحاكم فيهما أوجهء فإن لم يجدءاستقل بكل من الامرين حذراً من تلف العين » 
وقد صرح بهذ! في الئذ المسألة التي تلي هذه2"© . 

قوله : ( ولو افتقر بقاؤها.الني العلاج , كالرطب المفتقر الى التجفيف 
باع الحاكم الجميع ١‏ أو إلبنغض لإإضلاح الباقي ) . 

وجوباً حذراً من تاف العين, وجب على الملتقط رفع الأمر اليه ليعتمد 
الواجب » ومع عدم”الحاكم فِليسَ ببعيد تولي ذلك بنفسه؛ لآن الاخلال بذلك 
مفض الى التلف . ومو ممتوع مه 

قوله : ( ولو أخر الحول الأول عرّف في الثاني . وله التملك بعده 
على اشكال ) . 

ينشأ : من أن تملك مال الغير على خلاف الأصل . فيقتصر فيه على 
موضع اليقين© . ومن عموم النص : بأن تعريف اللقطة حولاً مبيح لجواز 
تملكها؟ . 

وربما احتج بقول أحدهما عليهما السلام في صحيحة محمد بن مسلم : 
« فإن ابتليت بها فعرفها سنة . فإن جاء طالبها وإلا فاجعلها في عرض 
مالك 226 . ووجه الاستدلال : إن الفاء تدل على التعقيب . فيكون جعلها في 
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الثاني: الضمان : وهي أمانة في يد الملتقط أبداً ما لم ينو التملك 
أو يفرط .ولو نوى التعريف والتملك بعد الحول فهي أمانة في الحول 
مضمونة بعده . 

ولو قصد الخيانة بعد قصد الأمانة ضمن بالقصد وإن لم يخن » 
بخلاف المودع لتسليط المالك هناك . 

ولو نوى التملك ثم عرّف سنة فالأقرب جواز التملك » 


جملة مال الملتقط موقوفاً على التعريف الفوركة:. 

ويضعْف بأن اللفظ يدل على أن التعريف ممُثير كي التملك . ولا دلالة له 
على اشتراط الفور فيه وإن كان الفور |مستفادا من-ألفاة » ولا يلزم من وجوبه 
اشتراطه , والمتبادر من اللفظ :“فإذل عرفتها نه ولا يجيء طالبها فاجعلها في 
عرض مالك ء وتقدير شيء زائد لآ ديل عليه والآصَج"“أت له التملك بعد 
التعريف . 

قوله : ( وهي أمانة في يد الملتقط أبداً ما لم ينو التملك أو يفرط 
ولونوئالتعريف والتملك بعد الحولفهي أمانة في الحول مضمونة بعده ) . 

لانه يملكها بعد الحول 

قوله : ( بخلاف المودع . لتسليط الحاكم هناك ) . 

قد سبق في الوديعة بيان الفرق 

قوله : ( ولو نوى التملك . ثم عرّف سنة فالأقرب جواز التملك ) . 

أي : لو أخذها بقصد التملك . وعرّفها التعريف المعتبر متصلاً بالأخذ 
فيكون قوله : ( ثم عرّف سنة ) لا يراد منه التراخي على الأخذ . فلا تكون 
( ثم ) على بابها . فالاقرب له أن يتملكها . 

ووجه القرب حصول المقتضى . وهو الالتقاط والتعريف على الوجه 
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وبنية التملك يحصل الضمان وإن لم يطالب المالك على رأي . 





المأمور به على الفور , ولا مانع إلا ما يتخيل من نية التملك . وهو لا يصلح 
للمانعية؛ للأصل , ولا دليل على مانعيته » وهو الأصح . 





ويحتمل العدم ؛ لانه با المذكورة أخذ مال الغير على وجه لا يجوز . 
فكان كالغاصب . ويرده اطلاق النصوص ؛ والضمان لا ينافي جواز التملك مع 
حصول الشرط ,. 

قوله : ( وبنية التملكِيْتفِصِل الضمان وإن لم يطالب المالك 
على رأي ) . 


هذا اختيار ابن سعيد م وقال”الشيخ في المبسوط : إنه يلزم الملتقط 
الضمان عند مطالبة الماك 5>لقوله عليه السلام : « فإن جاء صاحبها فليردها » 
وإلا فهو مال الله يؤتيه مُنَ يشاء 1 

وردٌ بأن المطالبة تقتضي سبق الاستحقاق . وبأن تملك مال الغير بغير 
اذنه يقتضي الضمان . وفيه نظر؛ لأن اقتضاء المطالبة سبق الاستحقاق 
صحيح . لكن لا يلزم منه ثبوت الضمان قبل مجيء المالك . بل غايته أنه اذا 
جاء المالك فطالب استحق حيئئك . 





وتمنع الكلية في أن كل تملك لمال الغير يقتضي الضمان , ثم ان تملك 
مال الغير بغير اذنه إن جاز شرعاً . ولم يشترط الشارع فيه قبول العوض وجب أن 
لا يثبت في الذمة به عوض؛ لانتفاء المقتضي وعدم النص عليه . والاصل براءة 
الذمة؛ ولأنه يبعد ثبوت عوض في ذمة الغير على جهة القهر مع بقاء العين . 

والذي يقتضيه النظر ويرشد اليه النص : إن العين متى كانت باقية وظهر 
المالك وطالب بها وجب ردها عليه » ولا يبعد في ذلك بأن يكون ملك الملتقط 
إياها متزلزلاً . وإن جاء بعد تلفها وطالب وجب البدل من المثل » أو القيمة يوم 
التلف , أو يوم المطالبة على احتمال . 





اللقفطة لمعم هه عم مع اموه فق و مهمه وان عا ةيد عاك ونه لواء الور لطا 
الثالث: التملك : وإنما يحصل بعد التعريف حولاً » ونية التملك 
على رأي . 





ورجّح في التحرير قيمة بوم التلف؛ لوجوب رد العين حينئذ . وقد تعذر 
فيجب البدل0"© . 

لا يقال : لولم يجب العوض قبل ذلك لم تكن له المطالبة به؛ لآن العين 
على وجه غير مضمون لأنا نقول : لا يلزم من وجوب العوض قبل ذلك 
كون التلف غير مضمون؛ لإمكان أن يقإلة::”)لمراد بضمان العين من حين 
تملكها كون المالك اذا جاء يرد عليه مومع تعذَرَئها د البدل , وهذا كاف في 
صدق معنى الضمان . 

والحاصل أن الملتقط يملكها :ملكا مراعى ؛_فيزول؛ يمجيء صاحبها » 
وهذا أعدل الأقوال؛ لان فيه جمعا بين الأدلة, والأصل عدّم أمر زائد عليه » 
وقد اختار المصنف هذا في التحرير””2 . وهر قوي متين 

فرع: 
على القول بأن العوض ثبت في الذمة بالتملك كالقرض . لو رد العين 
على المالك فهل يجب القبول؟ قال في التذكرة : نعم؛ لأنها لا تقصر عن 
المثل29 . وهو مستقيم اذا قلنا : إن القيمي يثبت في الذمة مثله . 

قوله : ( وإنما يحصل بعد التعريف حولاً ونية التملك على رأي ) . 

هذا أحد اقوال الاصحاب؛ لأنه لا بد من سبب يقتضي نقل الملك » 
والاصل عدم اشتراط التلفظ بشيء . ولا دليل يدل عليه فتكفي نية التملك » 





(1) تحرير الاحكام؟: 1517 
(1) تحرير الأحكام؟: 150 
(م) التذكرة؟: 3751 
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ولو قدّم قصد التملك بعد الحول ملك بعده وإن لم يجدد قصداً » 





وهو مختار الشيخ في المبسوط27 . والمصنف في المختلف” . وهو الاصح . 

والثاني : اشتراط أن يقول : اخترت تملكها . ونحوه . وهو قول الشيخ 
في الخلاف7 , وجماعة؛ لان الملك يثبت حينئذ إجماعاً , ولا دليل على ما 
اسواء . 

ويضعّف بأن حصول الملك لا شك فيه . وتوقفه على سبب لا يستدعي 
سبباً معيناً ٠‏ والاصل عدم التعيين»>,وذلك دليل على الاكتفاء بالنية » فلا يستقيم 
نفي الدليل على ثبوت الملل بها نوكتس الدليل منحصراً في الاجماع . 

والشالث : دخوله |في_الملك قه را أمن غير احتياج الى أمر زائد على 
التعريف؛ لظاهر قول, الصادق عَليْه السلام : د فإن جاء لها وطالب وإلا فهي 
كسبيل ماله )”21 والفا"إلَتعَييَتوَمتوقول الشيخ في النهاية”, وابن 
ار 

ويضعف بأن كونها كسبيل ماله لا يقتضي حصول الملك حقيقة كما لا 
يخفى ء فالمعتمد حينئذ الأول . 

قوله : ( ولو قدّم قصد التملك بعد الحول ملك بعده وإن لم 
يجدد قصداً) . 





أي : لو قصد قبل الحول التملك بعده ملك في الوقت الذي تعلق القصد 
به؛ لآن المعتبر القصد وقد حصل ., ولا دليل على اشتراط مقارنته لحصول 


(0) المبسوط؟: 857 
(1) المختلف: ؟19. 

() الخلاف”: 174 مسأئة١٠‏ كتاب اللقطة . 

(4) الفقيه: 184 حديث 844, التهذيب؟: 797 حديث 1114 
() التهلية: للم 

(0) السرائر: 314 


اللقطة 0000 عبميةة ممم نمق 53 ا اع اج د فنا 
ولا يفتقر الى اللفظ ولا الى التصرف . سواء كان غنيا أو فقيراً . مسلماً أو 
كافراً . 

أما العبد فيمتلك المولى ء ولو نوى التملك دون المولى لم يملك 
نعم له التصرف ويتبع به بعد العتق ومن انعتق بعضه حكمه حكم الحر 
في قدر الحرية » وحكم العبد في الباقي 
الملك ‏ ولصلاحية القصد المذكور لكونه سببأ لحدوث الملك في الوقت الذي 
علق به . 

قوله : ( ولا يفتقر الى اللفظ ولا الى الصف ) . 

لانتفاء الدليل . 

قوله : ( سواء كان غنا أو قير متملماً أو كافراً) . 





لاطلاق النصوص”؟ , وصلاحية كل واحد منهم للالتقاط لكونه اكتسابا . 

قوله : ( أما العبد فيتملك المولى ) 

هنا حذف تقديره : أما العبد فيتملك لقطته المولى ؛ لآن العبد لا يملك . 

قوله : ( ولونوى التملك دون الموئى لم يملك . نعم له التصرف 
ويتبع به بعد العتق ) . 

أي : لونوى العبد التملك . ولم تقع من المولى نية التملك لم يملك » 
لكن يشترط أن لا يكون قد أذن له في التملك . ولا فرق في عدم حصول الملك 
بذلك بين أن ينوي التملك لنفسه أو للمولى . صرح به في التذكرة”"© » فإنه 
على كل من التقديرين إنما يق الالتقاط منه للسيد . 











(1) الفقيه: 186 حديث0]ى التهذيب؟: مط 7٠١‏ حديث 115 01159 54ل 
الاستبصار7: 78 حديث719: 776 
(9) التذكرة؟: 308 
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ولكن لا فرق في هذا الحكم نقول : العبد لا يملك مطلقاً أو 
يملك بتمليك السيد؛ لانتفاء التمليك من السيد حيتئف . 





اذا تقرر هذا . فإنه اذا نوى التملك لم يملك كما حققناه . فإن العين في 
يده كالمقبوضة بالقرض الفاسد , بناء على أن التملك اذا صح يكون كالمأخوذ 
بالقرض الصحيح ٠‏ فيثبت العوض من أول الأمر كما هو مختار المصنف . 

فعلى هذا هل يباح(2© الها آليتضِرف؟ ظاهر قوله في الكتاب : ( نعم له 
التصرف ) يقتضي ذلك؛ لأن له التصكثوف/#بالمباحات أذا حازها كشرب الماء » 
واكل الخضراوات المباحات » ولحوم الْصِيود . ونحوها من غير توقف على اذن 
السيد . واللقطة كاحدها.. وفيه نَظَرءٍ لأن اللقطة مال الغير فلا يحل التصرف 
فيها إلا بعد التملك 2 فيكباشي موقت ة[لكَ تلق “إذن المولى . فاذا أذن له في 
التصرف فمقتضى ما ذكرناه دخوله في ملك السيد؛ لاستلزام الاذن له , 
ويحتمل العدم ؛ لأنه أعم منه . 

وعلى هذا التقدير لا يفيد الاذن إباحة التصرف؛ لان اللقطة باقية على 
ملك الغير» فلا يحل التصرف فيها بحال . ومتى تلفت العين في يد العبد بعد 
نية التملك كانت مضمونة عليه يتبع بها بعد العتق . كل هذا مع عدم الاذن في 
الالتقاط ولا في التملك . 

ويمكن تنزيل اطلاق المصنف أن له التصرف على أحد أمرين : إما كون 
اللقطة دون الدرهم » فإنها كسائر المباحات حقيقة . ولا تحتاج الى نية 
التملك . وهو خلاف الظاهر من العبارة » إذ الظاهر "2 منها أن هذا فيما كان 
درهماً فصاعداً باعتبار ما قبله . 








(1) في «قا»: يجوز 
(1) في «ق»: المتبادر. 





ولو نوى أحد الملتقطين اختص بملك نصيبه . 

وهل يملكها مجاناً ويتجدد وجوب العوض بمجيء مالكها » أو 
بعوض ثبت في ذمته ؟ اشكال . والفائدة : وجوب عزلها من تركته » 
وأستحقاق الزكاة بسبب العزم » ووجوب الوصية بها . ومنع وجوب 
الخمس بسبب الدير على التقدير الثاني . 





وإما كون التصرف بنحو ركوب الظهر . وشرب اللبن » وتحمل الدابة » 
ونحو ذلك فإنه يجوز للملتقط , والعبد ملتقطيجقيقة ٠‏ فلا يتوقف على الاذن . 
أما مطلق التصرف فلا يتجه . ومن هذ يظلم أثز لعيارة لا تخلو من مناقشة . 

قوله : ( وهل يملكها مجاناً | ويتجدد_وأجوب العوض بمجيء 
مالكها » أو بعورض في ذمته؟ اشكال) . 





أي : هل يملك الملتقط اللقطَة مجان [ي . بغر عوض . ثم عند 
المطالبة من المالك يتجدد وجوب العوض . أو يملكها من أول الأمر بعوض 
في ذمته؟ فيه اشكال , وهذه المسألة بعينها هي التي تقدمت في قوله : 
التملك يحصل الضمان . . . ) 
فمنشا الاشكال هو ما سبق بيانه هناك » مع أنه قاصر عن بيان الوجوه 
المحتملة » فإن من المحتمل هو أن يملكها ملكا مراعى ٠‏ أي : متزلزلاً يزول 
بمجيء المالك . ويجب البدل مع تعذر رد العين » وهو مختاره في 
التحرير( . 

ومنه أن يملكها ملكأ مستقرا ء ويجب العوض بمطالبة المالك » وهو قول 
الشيخ في الميسوط9©© . 

ومنه أن يملكها بعوض كالقرض الصحيح . وهو مختار المصنف هنا على 
(1) التحرير؟: 3317. 
(9) الميسوط؟: 77# 
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ما يرشد اليه ظاهر كلامه السابق . وإن كان قد تردد هنا فهو مناقشة ثالثة . 

ويبعد أن يكون رجوعاً الى التردد عن الجزم » وكأن المصنف حاول في 
الأول بيان أن الملك للملتقط يثبت مستقراً : ثم اظهر التردد في أن العوض متى 
يلزمه . إذ لا شبهة في أن المالك له استحقاق في ماله اذا علم . كما صنع في 
التذكرة2 فلم تساعده العبارة » وتظهر فائدة الاحتمالين اللذين ذكرهما في 
أمور : 

الأول : وجوب عزلهاهمن تركته إن لم يجيء المالك؛ لأنها دين فيجب 
فيها ما يجب في الدين على الثاني دون الأول 

الثاني : استحقاق الزكاة بسَبَبٍ الغرم قبلٍ المطالبة على الثاني أيضاً . 

الثالث : وجوب ألوضية بها على الثاني . 

الرابع : منع وجوب الخمس يسبب الدين قبل المطالبة؛ لأنها دين 
فيستثنى من الارباح على الثاني أيضاً . وربما قيل : إن المراد عدم وجوب 
الخمس فيها على الثاني ؛ لأنها في معنى القرض , وهو صحيح . إلا أن العبارة 
قد تأباه . 

وينبغي أن يقال : لا يجب الخمس فيها مطلق؛ لانها بمعرض وجوب 
العوض , ولآن ملكها متزئزل فلا يعد اغتناما حقيقياً » ولانها منتقلة عن مالكر 
بخلاف مباحات الأصل . 

الخامس : تقسيط التركة مع القصور واموال المفلس على عوضها وعلى 
باقي الديون على الثاني خاصة دون الأول . 

السادس : اندراجه في النذر والوصية والوقف على المديونين قبل مجيء 


() التذكرة؟: هدم 


وتملك العروض كالأثمان , ولا يجوز التملك إلآ بعد التعريف وإن 
بقيت في يده أحوالاً . 

ويكفي تعريف العبد في تملك الموّلى لو أراده . 

وما يوجد في المفاوز , أو في خربة قد باد أهلها فهو لواجده من غير 
تعريف إن لم يكن عليه أثر الإسلام . وإلاً فلقطة على اشكال . 





المالك على الثاني خاصة » وبالجملة فكل حكم يتعلق بالمديون يتعلق به قبل 
مجيء المالك على الثاني خاصة , والمعتملاتما قدمناه . 


قوله : ( وتملك العروض كالاثمان ) . 


وفي احدى الروايتين عن أحمة7-60-لا<تملك"العروض بالتعريف ٠‏ بل 
يعرّفها دائماً عند بعض ١‏ أو يتَكَيْرتبنه وبين .دفعها الى البجاكم عند آخرين » 
وهو غلط . 

قوله : ( وإلاً فلقطة على اشكال) 

أي : وإن كان عليه أثر الاسلام فاشكال ينشأ : من عموم صحيحة محمد 
بن مسلم عن أحدهما عليهما السلام : ان الواجد ريما وجد في الخربة9© , 
ومن أن أثر الاسلام يقتضي سبق يد للمسلمين ٠‏ فتكون لقطة يجب تعريفها . 

ويشكل بأن أثر الاسلام قد يصدر من غير المسلمين . إلا أن يقال : إن 
ضميمة الدار اليه تؤيد كونه للمسلمين » ولأنه اشهر واقرب الى تعين20 
البراءة » وعليه تنزل رواية محمد بن قيس عن الباقر عليه السلام29 , وهو 
الاقرب . ويتحقق اثر الاسلام بإحدى الشهادتين اذا كانت مكتوبة عليه » وكذا 
(1) المغني 
)١(‏ التهذيب؛ 


زيد يقين. 
(4) التهذيب": 744 حديث 1156 





كلاح لمعن ممممءمممةءممءم ملم مقلم هه جم جاه جامع المقاصد .)ج55 
وكذا المدفون في أرض لا مالك لها , ولو كان لها مالك فهو له » 
ولو انتقلت عنه بالبيع اليه عرّفهء فإن عرفه فهو أحق بهء وإلآً فهو 
لواجده » وهل يجب تتبع من سبقه من الملآك ! اشكال . 
اسم سلطان من سلاطين الاسلام » ونحو ذلك » وهذا اذا كان في بلاد الاسلام 
كما سبق في الخمس . 
قوله : ( وكذا المدفون في أرض لا مالك لها ) . 
أي : الحكم فيما لا أثر عليه وفيما عليه أثر كما سبق . فيكون في 


الثاني اشكال , 
قوله : ( ولو انتقلك عنه بالبيم عرف . فإن عرفه فهو اح بهدء 
وإلا فهر لواجده ) . 


لانتفاء يد الثاني َس" فتكرن:الية,فيه للأول . فاذا عرفه بأنه له كان أحق 
به ووجب تسليمه اليه؛ لأنه صاحب يد . ولقول أحدهما عليهما السلام في 
صحيحة محمد بن مسلم : « إن كانت الدار معمورة فهو لأهلها . وإن لم يعرفه 
فهو لواجده 2١0‏ فينبغي أن يقال : إن لم يكن عليه أثر الاسلام وإلا فبعد 
التعريف . 

قوله : ( وهل يجب تتبع من سبقه من الملآك اشكال) . 


005 من وجود المقتضي . وهو كونه قد كان في يده , ولم يعلم 
الانتقال عنه . ومن اطلاق قولهم إنه للمشتري اذا لم يعرفه البائع » وهو 
ضعيف . والأول اقوى . ولا فرق بين انتقال الملك بالبيع , أو بغيره من وجوه 
الانتقالات في وجوب التعريف , فإن لم يعرفه أحد منهم فهو للمشتري قطعاً ٠,‏ 
لكن ينبغي أن يكون مع أثر الاسلام لقطة . وقد صرح بذك في الدروس في 
باب الخمس”2 , وهو المعتمد . 

1118 حديث‎ +84٠ التهذيب1:‎ )١( 
324 الدررس:‎ )5( 


وكذا التفصيل لو وجده في جوف الدابة » 





قوله : ( وكذا التفصيل لو وجده في جوف دابة ) . 

فإنه يجب أن يعرّفه البائع وغيره ممن كان مالكاً قبل . فإن عرفه فهو له » 
وإلا فمن قبله ( كما سبق )27 فإن لم يعرفه أحد منهم فهو للواجد عند علماثنا ٠»‏ 
اسنده في التذكرة اليهم واحتمل كونه لقطة("© . 

وينبغي أن يقال : مع وجود أثر الاسلام يكون لقطة . لكن في صحيحة 
علي بن جعفر قال : كتبت الى الرجل .أثتالة :بين رجل اشترى جزوراً أو بقرة 
للاضاحي . فلما ذبحها وجد في جوقها صرّة فيهَادراهم أو دنائير أو جواهرا لمن 
تكون؟ قال : فوقّع عليه السلام : « عرفها البائع.فإن لمم يكن يعرفها فالشيء لك 
رزقك الله إياه 20 وظاهرها يقتضئ. الاقتصار على تعريفب البائع . 





ويمكن أن يقال : مع وجود الآثر فوجوب التعريف مستفاد من الادلة الدالة 
على التعريف مطلقاً(؛). وفيه بحث . وإنما وجب تعريف البائع لسبق يده 
وإمكان كون ذلك من ماله؛ لأنه مال مملوك في الاصل . 


والظاهر أن الجوهر له؛ لبعد وجود الجوهر في الصحراء واعتلافه » ولو 
كان الحهوان وحشياً في الأصل وقد رياه المالك عنده . وكذا السمكة في 





بختص به في بيته » ونحو ذلك لم يبعد الحاقة بالدابة . 





(1) لم ترد في وم 

() التذكرة؟ 2 350 

(7) الكافي6: 174 حديث4؛ الفقيه+: 184 حديث +ههء التهذيب 747:7 حديث 01174 وفيها 
جميعا: عبدالله بن جعفرء وهو الصحيح . قال السيد العاملي في مفتاح الكرامة 178:5 : وقد 
سها القلم في جامع المقاصد فأئبت علي بن جعفر مكان عبدالله بن جعفر الحميري ‏ ونبعه على 
ذلك الشهيد الثاني في الروضة وموضعين من المسالك 

(5) الكافي »: 19 حديث؛» التهذيب :١‏ 747 حديث 1144 


#الألا رطع جم اقاواة 6ج و ووه وار ...0.0022 جامع المقاصد رج* 
أما لو وجده في جوف السمكة فهو لواجده وتحته 2 
لل-اسااسس سس بحبح 


قوله : ( أما لو وجده في جوف سمكة فهو لواجده وتحته دقيقة ) . 





أي : لووجد مالأأء فمرجع الضمير في هذا . وفي قوله : ( لووجده في 
جوف دابة ) ما دل عليه » وما يوجد في المفاوز في جوف سمكة فهو لواجده » 
واطلق الأصحاب ذلك9© , 

وفصّل بعض العامة فقال : إن كانت السمكة قد انتقلت بالبيع من الصيّاد 
فوجدها المشتري . ولم يعلم الصتتادريها فهي للصياد؛ لأنها قد دخخلت في ملكه 
ولم يرض ببيعها إذ لم يعلجبها م رْواصحابنا على أنها للمشتري . وهو 
المختار؛ لانها لم تدخل في ملك الصّياد | إذ لم يعلم بها . فإن الملك فرع 
القصد الى الحيازة ؛ وهو منتفمم دم العلم . 

واشار المصنف بقولة” (توَنَحَتَهوفيَنَة) تملى ما ذكروه الى أن تملك 
المباحات يحتاج الى النية » إذ لولا ذلك لكانت للصياد . 

ويمكن أن يقال : هذا يدل على أن من لم يعلم بالمباح لم يملكه , ولا 
يدل على اشتراط نية التملك؛ لإمكان أن لا يعد ذلك حيازة . لان حيازة الشيء 
أخذه وحفظه والاختصاص به ء ولا يكون ذلك إلا مع العلم . 

وكذا لو كان الموجود في جوفها شيئاً مما يخلق في البحر كالعنبر 
وشبهه ء ولو كان الموجود في جوفها دراهم أو دنانير » أو درة مثقوبة ٠‏ أو فيها 
ذهب أو فضة ‏ أو غير ذلك مما يكون أثر الآدمي فقد قال احمد : إنه لقطة », 
ونفى عنه الباس في التذكرة . 

وفي التحرير : إنه إن وجد ذلك الصيّاد فهو كالملتقط يجب عليه التعريف 
ولا كلام فيه » وإن وجده المشتري فعليه التعريف , ثم قال : واطلق علمازنا 








ا ا 0 
(1) منهم الشيخ المفيد في المقنعة: 44 وابن حمزة في الوسيلة: 518» والعلامة في التذكرة 16 
ذه 





القول في ذلك فاوجبوا تعريف البائع فإن عرّفها فهي له . وإلا اخرج الخمس 
وحل له الباقي , ولم يجعلوه كاللقطة0© . 

والذي حققه في المختلف : إن الموجود إما أن يكون عليه أثر الاسلام أو 
لاء فإن كان وجب تعريفه من البائع وغيره؛ لسبق ملك المسلم عليه » ويكون 
حكمه حكم اللقطة؛ لأنه مال مسلم ضائع فوجب التعريف حول إذ الحيوان هنا 
كالآلة . وإن لم يكن عليه أثره فقال بعد كلام طويل : ليس عندي بعيدا من 
الصواب القول بوجوب التعريف لما يجد.فقٍ بن الدابة مطلقا » سواء كان عليه 
أثر الاسلام أم لاء وكذا ما يجده فيابطن السكتكة”يما ليس اصله البحرء أما 
اذا كان اصله البحر فلا9؟ . 

واقول : إن الذي يقتضية"التيضر أل.الموجود في جوف الدابة يجب تعريفه 
بائعها ومن قبله . فإن لم يعرفه أَحَدَ مهم فهر لقطة ولا يعد ركازاً كما في 
الموجود في الدارء وإن كان في جوف السمكة المأخوذة من غير المياه 
المحصورة , وليس عليه أثر ملك مالك للواجد على ظاهر مذهب الاصحاب » 
وما عداه لقطة . 

وأما السمكة المأخوذة من الماء المحصور فليس ببعيد كون ما في بطنها 
كالذي في بطن الدابة » ثم إن كان محسوباً من البحر وملحقاً بالفوص يجب فيه 
الخمس دون ما سواه على ما ذكره المصنف في المختلف© . 

واعلم ان عبارة الكتاب غير محررة؛ لأن الموجود في جوف السمكة لا 
يكون لواجده وهو مشتريها من الصياد على اطلاقه . كما هو مقتضى أول 
الكلام . 





(1) التحرير؟: 154 
9) المختلف: 40١‏ 
(0) المصدر السابق. 
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ولو وجد فى صندوقه أو داره مالا ولا يعرفه فهوله إن لم يشاركه في 
الدخول غيره » وإلآً فلقطة . 

ولو دفع اللقطة الى الحاكم فباعها رد الثمن على المالك » فإن لم 
يعرف بعد الحول ردها على الملتقط ؛ لأن له التملك والصدقة 





ومع ذلك_فقوله : ( وتحته دقيقة ) لا ينطبق على ذلك؛ لآن الدقيقة هي 
أن تملك المباح يحتاج ال الى البينة وهذا إنما يكون في المخلوق في البحر فيكون 
مباحاً بالاصالة فلا يتتظم هذا مع وك إلكلام . 


فرع: 
الو صاد غزالاً أو,طائرا عليه آثار الملك كخيطة في عنقه . أو قلادة ونحو 
ذلك فلقطة . 


قوله : ( إن لم يشاركه في الدخول غيره » وإلا فلقطة ) . 

يتبغي أن يخص كونه لقطة بما اذا كان المشارك غير محصور ‏ فإن كان 
محصوراً فيجب تعريف المشارك خاصة . لكن يشكل حينئذ كونه ملكا له اذا لم 
يعرفوه مع كونه لا يعرفه . فلذلك اطلق الاصحاب كونه لقطة مع الشريك . 


قوله : ( ولودفع اللقطة الى الحاكم فباعها رد الثمن على المالك » 
فإن لم يعرف بعد الحول ردها على الملتقط , لأن له التملك والصدقة ) . 
لا ريب أن دافع اللقطة الى الحاكم يبرأ بذلك؛ لأنه ولي الغائب ء فاذا 
رأى المصلحة في بيعها فباعها ووجد المالك رد الثمن عليه والبيع صحيح ؟ ؛ لأن 
تصرف الحاكم مع المصلحة ماض ٠‏ وإن لم يعرف بعد التعريف حولا وجب 
ردها على الملتقط؛ لأنه استحقها بالالتقاط . ويكفي تعريف الحاكم عن 


تعريفه ؛ لأنه لا يجب أن يعرف بنفسه . 


اللقطة امو تطح ع اسع ودام اوه وي فوع يورت ا 





ولو وجد عوض ثيابه أو مداسه لم ب له أخذه ٠‏ فإن أخذه عرّفه سنة 


ثم ملكه إن شاء . إلا أن يعلم بشاهد الحال أنه تركه عوضاً فيجوز أخذه 





والظاهر أنه لا قرق بين أن يلتقطه بنية الحفظ أبداً أولا » نعم لوعرف 
الحاكم منه أنه لا يريد أخدها حفظها هو أو تصدق بها ء ولا ريب أن للملتقط 
التخير بين : التملك . والصدقة . والحفظ . لكن يحتمل أن الحاكم لا يجب 
عليه الدفع اليه لاجل مجرد الحفظ؛ لأن حفظ اموال الغائبين الى الحاكم » 
ولعل المصنف إنما لم يذكره لذلك 

والتحقيق : إن أصل الرد واجبيبلأن الَمَتَمَطٍ التملك فيجب الرد لاجله 
قطعاً . أما الرد لأجل الصدقة والحفظٍ ففي وجوبه)لكل منهما نظرء ينشأ : من 
أن ولي الغائيين الحاكم » ومن أن للملتقظولاتة"خآصة لكل من الامرين 

قوله : ( ولو وجد عو ضفِابَهدَاوَعَرَهكل يك له اخذه . فإن أخذه 
عَرفه سنة ثم ملكه إن شاء ) 

لو كان في الحمام أو المسجد ونحوهما , فلم يجد ثيابه أو مداسه أو 
فراشه . ولكن وجد مثل المفقود لم يكن له تملكه عوضاً عما ذهب له؛ لانه مال 
الغير فلا يحل من دون طيب نفسه 

وقول المصنف : ( ولو وجمد عوض ثيابه .. . ) لا يريد به العوض 
الحقيقي , إذ لو تحقق كون مالكه قد عاوضه به جاز الأخذ قطعاأ . 

وقوله : ( لم يكن له أخذه ) يريد به على قصد العوض ء أما أخذه لقطة 
فجائز قطعاً . فإن أخذه لم يكن إلا لقطة . فيجب تعريفه سنة إن كان درهما 
فصاعداً » فاذا عرّفه تملّكه إن شاء . فإن جاء المالك قاصه بماله وتراد الفضل 
إن اوجبنا العوض ورضى الملتقط بجعل ماله عوضاً . ولا ترادا وكان للملتقط 
المطالبة بالأجرة والنقص دون الآخر . 

قوله : ( إلا أن يعلم بشاهد الحال إن تركه عوضاً فيجوز أخذه حينئذ 
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حينئل من غير تعريف . 

ولو مات الملتقط عرّف الوارث حولاً وملكها . والبحث فيه 
كالمورث . 








من غير تعريف  )‏ 

لوعلم المأخوذ ماله أن الآخذ قصد المعاوضه لم يحتج الى التعريف؛ 
لأن التعريف في الضائع . ومع العلم بشرك المالك قصداً لا يكون المال 
ضائعاً . ويكفي في هذا العلى شتاقدإلحال . بأن يكون الذي للاخذ أردا من 
الذي أخذه . ويكون المأخوا مما لا يَشْهعلى الآخذ بالذي له . كذا أو نحوه 
ذكر المصنف في التذكرة . |قال : وحيتئنا يبع للواجد استعمالها؛ لان الظاهر أن 
صاحبها تركها له باذلاً.له إياها عونا عما أخذه . فصار كالمبيع له أخذها 
بلسائه9) , 

ولقائل أن يقول : إن تم ما ذكر من الدلالة على المعاوضة لم يكن 
اللمأخوذ ماله التصرف في هذه الحالة » إلا اذا رضي بتلك المعاوضة ٠‏ ومن 
الممكن أن لا يرضى؛ لآن الفرض أن ماله أجود . فكيف يستقيم اطلاقه جواز 
التصرف على ذلك التقدير . 

ثم انه لم لا يجوز أن يتصرف بها مطلقاً . سواء شهد.الحال بأخذ الآخذ 
على قصد المعاوضة أو غلطاً؛ لآن الآخذ غاصب فيجوز للمأخوذ ماله التصرف 
في مقداره للحيلولة؛ فإن امكنه اثبات ذلك عليه عند الحاكم رقع الأمر اليه » 
ليأذن له في الأخذ على الوجه المذكور ؛ وإلا استقل به على وجه المعاوضة . 

قال المصنف في التذكرة بعد أن حكى عن الحنابلة رفع الأمر الى الحاكم 
ليبيعها ويدفع ثمنها اليه عوضاً عن ماله : وما قلناه أولى ؛ لأنه ارفق بالناس » لآن 
لمن سرقت ثيابه لحصول عوضها نه . وللسارق بالتخفيف عنه من 


(1) الذكرة؟: حدر 
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ولو مات بعد الحول ونية التملك فهي موروثة » ولو لم ينو كان 
للوارث التملك والحفظ . 

ولو فقدت من التركة في أئناء الحول أو بعده من غير نية التملك 
احتمل الرجوع في مال الميت . وعدمه 
الاثم » وحفظ هذه الثياب المتروكة من الضياع , وقد ابيح لمن له على انسان 
حق من دين أو غصب أوغير ذلك أن يأخذ من مال من عليه الحق بقدر ما عليه 
اذا عجز عن استيفائه بغير ذلك» 

قلت : ما ذكرناه انفع وارفق؛ لأنى.متاقيل تجميع صور الأخذ كما لا 
يخفى . ثم ان الأخذ على جهة المقاجثة لا يتوقف حلى رضى من عليه الحق » 
فلا يشترط شهاذة الحال بقصد المعاوضة كما ذكرأ أ وما استشهد به من إباحة 
أخذ من له على انسان دين أو.حق إنما ينطبَئٌعلى ما ذكرناه . 

نعم إن جوز أن يكون الاح كير لحب الوك المتروك لقطة قطعاً . 
إلا أنّ مقتضى كلامه التعويل على القرينة الدالة على أن الآخذ هو المشروك 
ماله » وما احسن عبارة الدروس بالنسبة الى هذا فإنه قال : ومن وجد عوض 
ثيابه أو مداسه فليس له أخذه , إلا مع القرينة الدائة على أن صاحبها هو الذي 
أخد ثيابه لكونها أدون وانحصار المشتبهين : ومع عدم القري فهو لقطة2 . 

قوله : ( وقد فقدت من التركة في أثناء الحول » أو بعده من غير نية 
التملك احتمل الرجوع في مال الميت وعدمه ) . 

وجه الاحتمال الأول عموم قوله عليه السلام : و على اليد ما اخذت حتى 
تؤدي 6 والأصل بقاء العين , فاذا تعذرت وجب المصير الى بدلها » ومن أنها 
)١(‏ المصدر السابق. 
(7) الدروس: 508 
(5) مستدرك الوسائل؟ : 5٠4‏ حديث 17+ سنن البيهقي 7: 40. سنن ابن ماجة 1: ٠1‏ حديث 


4 مستد أحمد 0< 8 1 مستدرك الحاكم41:7, وفيها: حتى تؤديه. سنن الترمني 77 
حديث 17184 مستد أجمد:17 
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الرابع: الرد : ويجب مع قيام البينة » ولا يكفي الواحد ولا 
الوصف إن ظن صدقه للأطناب فيه » نعم يجوزء فإن امتنع لم يجبر 
عليه » فلودفع الى الواصف وظهرت البينة لغيره انتزعها الغير » فإن تلفت 
رجع على من شاء . 
أمانة » والاصل براءة الذمة من وجوب البدل . والوجوب إنما هو متعلق بتسليم 
العين وذلك مع وجدانها . أما البدل فلا يجب إلا بالتلف مع التفريط وهو منتف 
بالاصل », والاصح عدم أخذ شيء من مال الميت . وقد سبق نظيره في 
الوديعة . 

قوله : ( الرابع : ,الرد » ويبعْبمع قيام البينة » ولا يكفي الواحد 
ولا الوصف . وإن ظن صدقه_للاطتاب فيهمنعم يجوز) . 

أي : يجوز التسَلِيمّ الى الواصفيم اذا ظِيّ)صدقه . وهو المشهور بين 
الاصحاب؛ لان مناط اكثر الشرعيات مو الظن . ولأنه لولا ذلك لأدى الى عدم 
وصولها الى مالكها غالباً » إذ من المستبعد اقامة البينة على ما يستصحبه الانسان 
من امواله . 

ولأن في قوله عليه السلام للملتقط : د اعرف عقاصها » وهو وعاؤها الذي 
هي فيه من خرقة وقرطاس وغيرهما . « ووكاؤهما » وهو الخيط الذي يشد به 
المال في الخرقة ايماءً الى ذلك؛ لأن فائدة معرفته تظهر اذا جو إنا الدفع 
بالوصف ومثله الايغال في الابهام حال تعريفها . والاقتصار في الاشهاد على 
بعض الاوصاف . 








وقال ابن ادريس : لا يجوز دفعها إلا بالبينة؛ لاشتغال الذمة بحفظها , 
وعدم ثبوت كون الوصف حجة شرعية في جواز الدفع والعمل بالمشهورة© . 
وهل شهادة العدل الواحد كالوصف المفيد للظن في جواز الدفع وعدم 








.3181 السرائر:‎ )١( 


القالطة * عدب ع تام ةم عمدو م قعمة» 4 َ* عيء م عية 
ويستقر الضمان على الواصف . إلا أن يعترف الدافع له بالملك فلا 
يرجع عليه لو رجع عليه المالك . 
ولو أقام كل منهما بينة بعد الدفع الى الأول ولا ترجيح أقرع ٠‏ فإن 
خرج الثاني انتزعت من الأول . 


وجوبه؟ احتمله في التذكرة( 2‏ وهو متوجه؛ لأن شهادة العدل الموثوق به اقوى 
من الوصف . 

قوله : ( ويستقر الضمان على_اِللاضَمْت)ر. 

لآن التئف في يده , ولأنه عاد إغار . 

قوله : ( إلا أن يعترف-الدافع له بأَلَمَلَكَ فلا يرجع عليه لورجع عليه 
المالك ) . 

لاعترافه بكون الأخذ منه ظلماً . 

قوله : ( ولو اقام كل منهما بينة بعد الدفع الى الأول ولا ترجيح 
اقرع ) . 

لانه أمر مشكل ؛ لانتفاء الأولوية وامتناع الحكم بهما ودفعهما 

قوله : ( فإن خرج الثاني انتزعت من الأول ) . 

إنما ينتزع بعد احلافه » فإن كل من خرج اسمه بالقرعة يستحقها بيمينه ٠‏ 
نص عليه في التذكرة(© . فإن امتنع إحلف الآخرء فإن امتنع احتمل 
أمانة عليهما حتى يصطلحا . أو على غيرهما ‏ ذكره المصنف في التذكرة 29 , 





() العدء 
(9) التذكرة؟ 
(6) المصدر السابق. 
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ولو تلفت لم يضمن الملتقط إن كان قد دفع بحكم الحاكم ٠‏ وإن 
دفع باجتهاده ضمن . 
ولو تملك بعد الحول فقامت البينة لم يجب دفع العين . بل المثل 
أو القيمة إن لم تكن مثلية » فإن رد العين وجب على المالك القبول » 
وكذا لوعابت بعد التملك مع الأرش على اشكال . 








قوله : ( ولو تلفت لم يضمن الملتفط إن كان دفع بحكم الحاكم ) 

إذ لا يقصر منه حينئذ؛ لان 'اللبفع واجب عليه . وحكم الحاكم يصيّره 
بمنزلة المكره . وهل يضمرن'الحاكم قي بيت المال بظهور الخطأ في دقع مال 
الغير الى غير مستحقه؟ لا أعلم_به تصريلحاً|. 

وينبغي عدم الفمتان لبوجود القايض فبرجع عليه قوله : ( وإن دفع 
باجتهاده ضمن ) لأن الدقم سسا اليه وقد تبين كونه بغير حق . 

قوله : ( ولو تملك بعد الحول فقامت البيئة لم يجب دفع العين » 
بل المثل أو القيمة إن لم تكن مثلية ) . 

هذا مبني على أنه اذا تملّك بعد التعريف حولا يضمن العوض ولا يجب 
دفع العين » وقد سبق أن الاصح وجوب ردها » ويمكن أن يقال : إن الواجب 
في القيمي القيمة فلا يجزىء غيرها إلا بالتراضي . 

قوله : ( فإن رد العين وجب على المالك القبول) . 

تفريعاً على مختاره » ووجهه ان العين أقرب الى نفسها من البدل » وقد 
سبق بيان مثله في القرض 

قوله : ( وكذا لوعابت بعد التملك مع الأرش على اشكال ) . 

ينشأ : من أن الواجب القيمة في القيمي » والمثل في المثلي ٠‏ ومع 
وجود العيب فلا ممائلة . ومن أن العين مع الأرش الساد مسد الفائت أقرب الى 


اللقطة . 





والزيادة المنفصلة والمتصلة في الحول للمالك . وفي تبعيته اللقطة 
نظرء أقربه ذلك ء وبعده للملتقط إن تجددت بعد نية التملك » وإلاا 
فكالاول ولو رد العين لم يجب رد النماء » 





نفسها من القيمة » وعلى ما اخترناه فالواجب رد العين مع الأرش فيجب 
قبولها . 

قوله : ( والزيادة المنفصلة والمتصلة في الحول للمالك ) . 

لأنها ثماء ملكه . 

قوله : ( وني التبعية للقطة نظر اقربه ذلك )/. 

ينشا : من أن النماء تابع للاصل , ومَيَ"اتختصاص العين بمعنى الالتقاط 
بخلاف النماء . ووجه القرب : إن بلقي يزيد على::أصله . وقد استحق 
الملتقط تملك العين » فمقتضى التبعية يستحق تملك النماء؛ لان الفرض 
تجدده بعد استحقاق تملك الاصل وإن كان التعريف شرطاً » فاذا عرّف الاصل 
حول تمّك الجميع إن شاء على الاقرب . 

قوله :( وبعده للملتقط إن تجددت بعد نية التملكء وإلا فكالأول ). 





أي : وبعد الحول اذا تجددت الزيادة يكون للملتقط؛ لأنها نماء ملكه » 
وهذا اذا كان تجددها بعد نية التملك وإلا ‏ أي : وإن لم يكن بعد نية التملك - 
فكالاول , وهو المتجدد في الحول ؛ فيكون في التبعية الاشكال , والأقرب هنا 
ما هو الاقرب هناك . 

قوله : ( ولورد العين لم يجب رد النماء ) . 
لأنه نماء ملكه وإن قلنا بوجوب رد العين اذا جاء المالك؛ لأن تزلزل 
الملك لا ينافي ثبوته » كما في البيع في زمان الخيار. وهذا إنما هو في النماء 
المنفصل دون المتصل . 














ههلا ااتتيييايييي ييا ايييييييية 7 يوه جامع المقاصد /رج* 
فلو دفع العوض لمن قامت له البينة ضمن للثاني مع البينة » لأن المدفوع 
ليس نفس العين ٠‏ ويرجع على الأول . لتحقق بطلان الحكم . 





قوله : ( ولودفع العوض لمن قامت له البيئة فسمن للثاني مع البيئة؛ 
لأن المدفوع ليس نفس العين » ويرجع على الأول لتحقق بطلان 
الحكم ) . 


هذا فيمن تملّك بعد الحو ؤضيمن العوض عند المصنف . فإن الأول اذا 
أقام البينة بالاستحقاق فلاقع البة/إلكوض .ثم أقام الشاني البينة وانتفى 
المرجّح . فاقرع فخرج المسم الثاني ._فاحلف فإنه يجب على الملتقط الغرم + 
لآن المدفوع لم يتعين. كونه إلعوصَ"الذي في ذمته , لأنه لم يقبضه المستحق », 
لكن يرجع به على الاو لهو بطل :كنبا العين له . 





الجعالة . “1 1 277111 جو ها 


المقصد الرابع : في الجعالة : وفيه مطلبان : 

الأول : في الأركان : وهي أربعة : 

الأول : الصيغة : كقوله : من رد عبدي , أو ضالتي ٠‏ أو فعل 
كذا , وما اشبهه من اللفظ الدال على العمل فله كذا . فلوردٌ انسان ابتداءٌ 
فهو متبرع لا شيء له , وكذا لو ردٌ من لم يسمع الجعالة على قصد 
التبرع » وإلآ فاشكال . 





قوله : ( المقصد الرابع : في الجعالة » إفية مطلبان : الأول : في 
الأركان وهي اربعة : 

الاول : الصيغة كقوله : من ود عبقي أو صَآلني » أو فعل كذا , 
وما اشبهه من اللفظ الدال على العمل فله كذا ) . 

ظاهره انه لا قبول أصلاً . ومفهوم الجعالة يقتضي ذلك . لكن ظاهرهم 
أن الجعالة من العقود ( الجائزة )20 فيكون القبول فيها فعليا » ومفهوم قول 
المصنف بعد ذلك : ( ولا القبول نطقاً) يعطي هذا , 

قوله : ( وكذا لورد من لم يسمع الجعالة على قصد التبرع ٠‏ وإلا 
فاشكال ) . 

أي : وكذا لا شيء لورد من لم يسمع الجعالة على قصد التبرع قطعاً؛ 
لأنه لوسمع الجعل فرد متبرعا لا يستحق فهنا أولى » وإن لم يكن رده على قصد 
التبرع بل على قصد الاستحقاق فاشكال ينشأ : من أنه قد فعل متعلق الجعل 
على قصد الاستحقاق مطابقاً لصدور الجعل من المالك؛ لأن الفرض شمول 


)١(‏ لم ترد في مم 





. جامع المقاصد رج 
ولو كذب المخبر فقال : قال فلان : من رد ضالته فله كذا لم 
يستحق الراد على المالك ولا المخبر ؛ لأنه لم يضمن » 








اللفظ له فيستحق . ولأنه عمل محترم لم يقصد به فاعله التبرع ووقع بإذن 
الجاعل . 

ولأن المقنضي للاستحقاق ‏ وهو جعل المالك بصيغة تشمل العامل وعدم 
تبرعه ‏ موجود . والمانع ليس إلا عدم علمه بصدور الجعل لا يصلح للمانعية » 
للشك في مانعيته فيعمل المقتضي عمله . 

ومن أنه بالنسبة الى اعتقلئه متبوع . إذ لا عبرة بقصده من دون جعل 
المالك . 

ويمكن أن يقال : يفْرّقَبييََع-ز5تكذلك عالماً بأن العمل بدون الجعل 
تبرع وإن قصد العام ل الِعوَِنّ ».وبين غيرمولان الأول لا يكاد ينفك من 
التبرع » بخلاف الثاني فيستحق دون الآول , وفيه قوة . 

واطلق شيخنا الشهيد("2 » والفاضل الشارح الاستحقاق!" , ( وما ذكرناه 
من التفصيل أولى 

وأعلم ان على عبارة الكتاب مؤاخذة , فإن قوله : (والا فاشكال) 
يقتضي ثبوت الاشكال في كل من لم يرد على قصد التبرع ٠‏ فيتناول من رد لا 
على قصد التبرع ولا على قصد الاستحقاق )27 . وليس بجيد؛ لأن هذا متبرع 
وإن لم يقصد التبرع ‏ 

قوله : ( ولا المخبر؛ لأنه لم يضمن ) . 

وإنما الراد ادخل نفسه على عمل بدون تعين الاستحقاق . فالتقصير من 
(1) التروس: 506 


(1) ايصاح الفوائد؟ : 157 
(0) ما بين القوسين لم يرد في «قهه. 





الجعالة ياه انيه عاق جظ ع ع عه و ير 4 2 213101 006 ا 
ولو تبرع المخبر وقال : من رد عبد فلان فله درهم لزمه » لأنه ضامن . 
ولو قال : من رد عبدي من العراق في شهر كذا فله كذا ومن خخاط 
ثوبي في يوم كذا فله كذا صح ء بخلاف الأجرة » للزومها بخلاف 
الجعالة . 
الثافي: الجاعل : وشرطه أن يكون أهلاً للاستثجار : وفي العامل 
إمكان تحصيل العمل . ولا يشترط تعيينه ولا القبول نطق . ولو عيّن فرد 





قبله . وإن كان المالك قد جعل , فرد طمعا:في الجعل كفى في الاستحقاق 
إخبار المخبر وإن لم يكن ثقة . 

قوله : ( ولو تبرع المخبر وقال :. من رد عبد إفلان فله درهم لزم » 
لأنه ضامن ) . 

لا ريب في صحة الجعل من الآجنبي على العمل وإن كان العمل لا 
يرجع عليه بفائدة للتوسع في الجعالة . 

الما كانت الاجارة لازمة لم يصح تقدير المنفعة بالعمل والزمان معاً؛ لان 
اتفاقهما ثادر فيخل بلزوم العقد , ولآن تطبيق العمل على الزمان غير معلوم 
التحقق . فيكون اشتراطه اشتراطا لما لا ب القدرة عليه فلم يصح . 

أما الجعالة فإنها جائزة » فاذا لم انطباق العمل على الزمان لم يخرج 
العقد عن مقتضاه . وف بأن التقدير بالأمرين معا يقتضي عدم الوثوق 
بحصول العوض . وهو مغتفر في الجعالة دون الاجارة ٠‏ 

قوله : ( ولوقال : من رد عبدي من العراق في شهر فله كذا » ومن 
خاط ثوبي في يوم فله كذا صح ء بخلاف الأجرة للزومها » بخلاف 
الجعالة ) . 

قوله : ( الثاني : الجاعل . وشرطه أن يكون أهلاً للاستثجار . وفي 
العامل إمكان تحصيل العمل ٠‏ ولا يشترط تعينه ) . 
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غيره فهو متبرع . 

الثالث: العمل : وهو كل ما بصح الإستتجار عليه » وهو كل عمل 
مقصود محلل وإن كان مجهولاً . ولا يشترط الجهل . فلو قال : من خاط 
ثوبي أو حج عني فله دينار صح ؛ لأن جوازه مع الجهل يستلزم أولوية 
جوازه مع العمل . 





أي : العامل , بل الاصل.والغالب جهالته؛ لآن المطلوب في الجعالة 


تعيين عوض على عمل 
قوله : ( الثالث | العمل . وهواكل ما يصح الاستئجار عليه . وهو 
كل عمل مقصود محلل وَإنّ كآن"مجهرلاً) . 


كلما صح الاسكَشجار”عَبْه كك الجتثالة'عليه . ولا يشترط التطابق في 
الأوصاف . فتصح الجعالة على المجهول؟؛ لانها عقد جائز لا يمتنع فيه 
الغرر ٠‏ لكن قوله : ( وإن كان مجهولاً ) مقتضاه صحة الاستئجار على 
العمل وإن كان مجهولاً . من حيث أن ذلك وصلي للعمل المجعول عليه » 
وصريح عبارته ان المجعول عليه هو الذي يصح الاستنجار عليه . 

واجيب عنه بأن المجهول تصح الاجارة عليه لا من حيث أنه مجهول » 
ويرد عليه أن الوصلي في العبارة مقتضاها استواء الاجارة والجعالة فيه على أي 
تقدير كان . 

وربما اجيب بأن المراد الحكم بالتساوي في ذوات الأعمال خاصة » لكن 
الوهم بحاله , إذ ليس في العبارة ما يدل على اختصاص الجهالة بالجعالة . 


قوله : ( ولا يشترط الجهل ... ) . 
ذهب بعض الشافعية الى اشتراط الجهالة . وليس بشيء . 


الرابع: الجملٍ : وشرطه أن يكون معلوماً بالكيل أو الوزن أو 
العدد » ولركان مجه كثوب غير مين » أوداية مطلقة ثبت بالرد اجرة 
المثل ٠‏ ولو قيل بجواز الجهالة اذا لم تمنع من التسليم كان حسناً كقوله : 
من رد عبدي فله نصفه ومن خاط ثوبي فله ثلثه 





قوله : ( الرابع : الجعل , وشرطه أن يكون معلوماً بالكيل أو الوزن 
أو العدد , ولو كان مجهولا كثوب غير معيّن » أودابة مطلقة ثبت بالرد أجرة 
المثل ) . 

لان المبجعول غير معيّن , والتفاوك فيه عظيّم فلإ يغتفر . إذ لا ضرورة 
الى اغتفاره بخلاف العمل . 

قوله : ( ولو قيل بجواز الْجْهالةأدابلع,يمنع من التببليم كان حسنا ) 

اطلق الاصحاب عدم جواز كون الجعل مجهولاً ؛ لما قلناه من أن 
الضرورة اقتضت التسامح في جهالة العمل . ولا ضرورة الى التسامح في جهالة 
الجعل . واستحسن المصنف التفصيل , وحاصله ان الجهالة اذا كانت مانعة 
من تسليم الجعل لا يصح معها كثوب . فإنه لا يدري أي ثوب . 
1 فإن قيل : الأمر الكلي محمول على اقل فرد يقع عليه الكلي ٠‏ فاقل ثوب 
سلم وجب قبوله . 

قلنا : لما كان مسمى الثوب متفاوتاً تفاوتاً عظيماً كان مظنة التنازع 
والتجاذب والخصومة . فلم يصح الجعل على هذا الوجه . أما اذا كانت 
الجهالة غير مانعة من التسليم » كنصف العبد الآبق اذا رده فإنه لا يقبل 
الاختلاف . ومسماه لتشخصه لا يقبل التعند . 

فإن قبل : يمكن التنازع في احتمال الجودة والرداءة ونحوهما فيكون 
كالثوب , فإما أن يصح فيهما أولا فيهما . 





٠‏ جامع المقاصد اج 
المطلب الثانفي: في الاحكام : الجعالة جائزة من الطرفين » 
فللعامل الفسخ قبل اتمام العمل ولا شيء له لأنه أسقط حقهء 








قلنا : لما كانت الجهالة في الثوب باعتبا, عدم تشخصه . وشدة تفاوت 
افراده لم تغتفر جهالته » بخلاف العبد المعيّن فإنه لتشخصه يتسامح بجهالة 
صفاته واحتماله الاعلى والادون ء فإنه لا يقبل تعدد الذات والصفات إذ هي 
بحسب الواقع شيء واحد . غاية ما في الباب أنه غير معلوم الآن . لكنه معيّن 
في حد ذاته » ومختار المصنف قوي . وعلى هذا فيصح جعل صبرة معينة من 
الطعام وإن لم يعلم قدرها ».فتْكقق المشاهدة بطريق أولى . 

واعلم أن المصنفبا في التذكرة/ قال في آخر هذا البحث : وهو قريب من 
استثجار المرضعة بجزء من الرضيح”الرقيق بعد الفطام”'2 . وفي إحياء الموات 
من هذا الكتاب قال: :.ولوءقال.: اعمل ولك نصف الخارج بطل؛ لجهالة 
العوض اجارة وجعالة » وهو يقتضي عدم جواز الجعالة مع جهالة الجعل 
مطلقا . 

قوله: ( المطلب الثاني : في الأحكام . الجعالة من الطرفين 
فللعامل الفسخ قبل اتمام العمل ولا شيء له؛ لأنه اسقط حقه ) . 

قد يقال : إنه لم يسقط حقه مطلقاً » وإنما اسقطه بالنسبة الى ما بقي » 
فكيف لا يستحق لما مضى؟ ويقوى هذا الاشكال في العمل الذي تقابل اجزازه 
» كبناء الحائط مثلا . وقد احتمل في التذكرة الاستحقاق لما مضى » 
وكان آخر كلامه يقتضي ترجيح الاحتمال!2 . ويقوى الاحتمال لومات أو شغله 
ظالم وفاقا للدروس”2 . لكن ظاهره أن ذلك في نحو خياطة الثوب لا في نحو 
زه الغيد :. 









(1) الت 
(0) التذكرة؟: 
م الدروس: 01م 






الجعالة ااال 


وكذا مطل كل كالبل مقا نيك ونهم زها ذل 





واظلم أنه لى فخ العامل قم اراد الل بالجعل فهل ينفسخ العقد » أو 
اق بحاله ولا يتعين القبول » فمتى ردها 
استحق » سوام فسخ ثم رد آم لا؛ لآن اللفظ شامل . 


قوله : ( وكذا للجاعل قبل التلبس في العمل مطلقاً ) . 





أي : له الفسخ قبل التلبس في في العمل ؛ لأن العقد جائز من الطرفين » ولا 
موقع لقوله : ( مطلقاً ) كما لا يخفى . وفتشة نينا الشهيد في حواشيه بأن 
معناه أن له ذلك من غير شرط بذل عوضل ولا محصل ل . 

واعلم أنه إنما ينفسخ اذا علم العامل بَالعَسَحَ"من الجاعل , وإلا فهر على 
حكمه ٠‏ فلو عمل استحق , واختار كي التذكرة<! يروما |شميهه بعزل الموكل 
الوكيل وتصرفه قبل علمه بالعزل . 


قوله : ( وبعده فيدفع أجرة ما عمل ) . 


فاذا علم بالفسخ ثم عمل فلا شيء له . في المستقبل » ويشكل على 
ذلك أنه اذا جعل له على رد الضالة » ثم فسخ وقد صارت بيده فإنه لا يكاد 
يتحقق للفسخ معنى حينئذ , إذ لا يجوز له تركها . وتسليمها الى وكيل المالك 
أو الحاكم بمنزلة ردها . 

وكذا لو لم يجد واحداً منهما9؟ فإنه لا بد من تسليمها الى المالك أو 
وكيله . فيكون هذا الفسخ بعد حصول ما يستلزم الرد فهو في حكمه , فلا يكاد 
يتحقق وجهه | 






رم ااذه 
(1) في دقيه: أحدهما. 


لذن 0 1 1 1 1 1 1 1 ااا 0 


ويستحق العامل الجعل بالتسليم , فلوجاء به الى باب منزله فهرب 
أومات لم يستحق شيئاً . ويحتمل الاستحقاق مع الموت بالنسبة . ويعمل 
بالمتأخر من الجعالتين سواء زادت أو نقصت قبل التلبس ٠‏ وال فبالنسبة . 

ولو حصلت الضالة في يد انسان قبل الجعل وجب دفعها الى مالكها 
ولا شيء له 





قوله : ( فلوجاء به الى باب منزله فهرب أو مات لم ب يستحق قويكا + 
ويحتمل الاستحقاق مع الموت بالنسبة ) . 

وجه الاول : إنه لمريأث بِالميجُول عليه فلم يستحق شيئاً؛ ووجه الثاني 
وهو الاستحقاق مع الموبنا دون الهرب/ لأن المانع ليس من قبله بل من قبل الله 
تعالى , ولأن الرد الممكن حَاتََمَفحَمتَلُ . وتسليمه من الموت ليس داخلاً 
تحت قدرة البشر . 

قوله : ( ويعمل بالمتأخر من الجعالتين » سواء زادت أو نقصت قبل 
التلبس ) . 

لأن الجمالة جائزة » وهذا اذا علم بالرجوع عن الأأولى غوالا استحق 
الأولى . 

قوله : ( وإلآ فبالنسية ) . 

أي : وإن كان بعد التلبس . فما مضى من العمل استحق له بنسبة 
الجعالة الأولى ؛ لانها لازمة من طرف المالك فيما مضى . ويستحق لما بقي 
بنسبة الجعالة الثانية » ويشكل بما سبق فيما اذا فسخ المالك بعد التلبس . 

قوله : ( ولو حصلت الدابة في يد انسان قبل الجعل وجب دفعها 
الى مالكها » ولا شيء له) . 

الوجوب الدفع من حصولها في اليد فلا يستحق أجراً حينئذ , إذ لا عمل 
بالاذن يستحق به . والجمل بفتح الجيم واسكان العين : الاتيان بصيغة 


وكذا المتبرع » سواء عرف برد الإباق أو لا. وسواء جعل المالك وقصد 
العامل التبرع أو لم يجعل وإن لم يقصد التبرع . 





الجعالة . 

واعلم أن على ظاهر العبارة اشكالاً » وهو أن الدفع ليس بواجب إنما 
الواجب الاعلام والتخلية » ولهذا قال في التذكرة : إنه لو قال : من رد علي 
مالي فله كذا فرده من كان المال في يده ُظِرَ فإن كان في رده من يده كلفة ومؤنة 
كالعبد الآبق استحق الجعل , وإن لم يكن كالدراهم والدنائير فلا؛ لأن مالا 
كلفة فيه لا يقابل بالعوض . وهذا متجه , 

ثم قال : ولو قال : من دلني عليل مالي فله كلا ) فدله من المال في يده 
لم يستحق الجعل؛ لان ذلك واجب عليه اقرع قلا يستحق أخذ العوض 
عليه أما لو كان في يد غيره فدلم إَعَحِقَ) لان «الختالب أن تلحقه مشفة في 
البحث” , هذا كلامه وهو حسن . 

قوله : ( وكذا المتبرع » سواء عرف برد الاباق أولا ) . 

وقال جماعة من الاصحاب : بأن من رد العبد أو البعير استحق من غير 
شرط”؟ , وفي عبارة ابن حمزة : اذا لم يجعل وجرت في البلد عادة بشيء 
استحق7© . والمشهور خلافه . ورواية مسمع بذلك محمولة على 





الاستحباب9©) , 
قوله : ( وسواء جعل المالك وقصد العامل التبرع ٠‏ أو لم يجعل 
وإن لم يقصد التبرع ) ٠‏ 


)١(‏ التذكرة؟: لم 

(3) منهم المفيد في المقنعة: 44: والطوسي في النهاية: 517: وابن حمزة في الوسيلة: 755 
(©) الوسيلة: 87# 

(4) التهذيب5: 794 حديث 15087 
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ولو بذل جعلا غير معيّن كقوله : من رد عبدي فله شيء لزمه أجرة 
المثل » إلا في رد الآبق أو البعير ففي رده من المصر دينار » ومن غير 
مصره أربعة دنانير » وإن نقصت قيمة العبد أو البعير فاشكال . 


قد يقال : في العبارة مناقشة؛ لأن هذا الوصل لا يتضح اندراجه في 
قوله : ( وكذا المتبرع ) لآن المتبادر من التبرع قد يخالف من لم يقصد التبرع » 
إلا أن يقال : من لم يقصد واحدا من الأمرين متبرع » فيكون من جملة افراد 
المتبرع . 

قوله : ( إلآ في ربالآبق أو اكير » ففي رده من المصر دينارء ومن 
غير مصره أربعة دنانير ) . 

أما العبد فقنه:ورد حكمه في رواية ميبمع . وأما البعير فألحقه به 
الاصحاب . قال المفيد : ذلك ثبتس السسنةة؟© . ولا يخفى أن المراد بالدينار : 
المعروف شرعاً ٠:‏ وهو ما قيمته عشرة دراهم . 

قوله : ( فإن نقصت قيمة العبد أو البعير فاشكال ) . 

ينشأ : من عموم النص ٠‏ ومن أن الظاهر أن الشارع بنى على الغالب من 
زيادة القيمة على المقدّر. فيخرج هذا الفرد من عموم النص ٠‏ ولظاهر قوله 
عليه السلام : دلا ضرر ولا ضرارء فتجب حيئئذ اجرة المثل؛ لأنه عمل 
محترم له عوض ولم يعيّن . 

لكن يشكل لو زادت أجرة المثل على المقدّر شرعاً , فينبغي أن يكون 
محل التخصيص ما اذا زاد المقدّر عن أجرة المثل » وإلا وجب المقدّر لانتفاء 
المنافي حينئك . 








20 3 
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ولو استدعى الرد ولم يبذل أجرة فالراد متبرع على اشكال اقربه ذلك 
إن استدعى مجاناً . 

ولو جعل الفعل للواجد فصدر عن الجماعة تشاركوا فيه » ولو صدر 
عن كل منهم فعل تام فلكل منهم -جعل كامل . 

ولو جعل لكل من الثلاثة على الرد جعلاً متفاوتاً فمن جاء به منهم 
فله ماعيّنه له. ولوجاء به اثنان فلكل نصف جعله. ولوجاء به الثلاثة فلكل ثلث 
جعله , وكذا لوعيّن لاحدهم وجهل لغيره فللمعيّن بنسبة عمله من 


قوله : ( ولو استدعى الرد ولمأيبذل أجرة قالراد متبرع على اشكال » 
اقربه ذلك إن استدعى مجاناً ) . 

لا ريب أن موضع الاشكال ,آذ أقكاعي:آلره-زلمٌيشترط أجرة ولا 
عدمها . فالاستدعاء مجاناً خارج عن محل النزاع . إلا أن مفهوم الشرط يدل 
على الاستحقاق في محل التزاع . 

ومنشأ الاشكال : من أصالة براءة الذمة , ولم يحصل التزام للأجرة ٠‏ ولا 
ما يدل عليه » إذ طلب الرد أعم من كونه بأجرة ومجاناً . ومن أن العمل صدر 
بالاذن » والفرض أن لمثله أجرة فتجب . ولا خفاء أن الدليل لا ينهض على 
الوجوب؛ لأن نهايته أن يكون قد صرف مال نفسه في مصالح غيره بإذن الغير» 
وهذا لا يستوجب ضمان الغير . 

ويقوى في النفس انه إن دلت العادة على الأجرة في مثل هذا الفعل حمل 
الاطلاق عليه » وإلا فلاء وقد سبق مثله في الضمان بالاذن مع عدم اشتراط 
الرجوع . 

قوله : ( ولوجعل الفعل فصدر عن جماعة تشاركوا فيه) . 

اذا كانت الصيغة صالحة لهم . 





المسمّى . وللآخر بنسبة عمله من أجرة المثل , 

ولوعيّن لواحد فتبرع آخر فللمعيّن النصف ولا شيء للمتبرع »ولو 
قصد الثاني اعانة العامل فللعامل الجميع . ولو قصد أجرة لنفسه فهو 
متبرع . 

ولو جعل للرد من مسافة فردٌ من بعضها فله من الجعل بنسبة 
المسافة » ولو رد من أبعد لم يستحق أزيد بل المسمى إن دخل الأقل دون 
ضد الجهة على الأقوى . ولولم يجده في المعيّن فاشكال . 








قوله : ( ولو قصد, أ 
لآن عمله صدر بغير اذور. 
قوله : ( بل اميم إن:دخل_الافل 6 
أي : إن دخل الأقل الذي هو المجعول عليه في المأتي به؛ لأنه قد أتى 
بمتعلق الجعل مع زيادة » فلو قال : من رد عبدي من الحلة فله كذا . فرده من 
بغداد بحيث جعل الحلة طريقه فله الجعل . وإلا فلا؛ لكون المأتي به غير 
مجعول عليه . 
قوله : ( دون ضد الجهة على الأقرى ) . 
إنه غير مأذون بالنسبة الى هذه الجهة . فيكون متبرعاً . 
ويحتمل ضعيفاً وجوب أجرة المثل ؛ للأمر بالرد في الجملة . ويضعٌف بان الأمر 
كذلك لا يقتضي كون الرد من ضد الجهة مأذوناً فيه . والأاصح عدم 
الاستحقاق ‏ 
قوله : ( ولو لم يجده في المعيّن فاشكال ) . 
ينشأ : من انتفاء المجعول عليه ٠‏ ومن الأمر بالرد في الجملة فيستحق 
المثل » وهو ضعيف , والأصح أنه لا شيء له . 


لنفليه كهو متبرع ) . 


وجه | 








أجرة 


الجعالة مع وعم ع م مفعة 35 5 و نع 

والقول قول المالك مع اليمين في شرط أصل الجعل ‏ وشرطه في 
عبد معيّن وسعى العامل في الرد - بأن قال المالك : حصل العبد في يدك 
قبل الجعل تمسكاً بالاصل . 





قوله : ( والقول قول المالك في شرط أصل الجعل ) . 

أي : القول قول المالك لو اختلفا في شرط أصل الجعل . بأن طالب 
العامل المالك بانجعل فانكر اشتراطه؛ لأن الاصل العدم 

قوله : ( وشرطه في عبد معين ٠)‏ 

أي : القول قول المالك لو اختافًا في اشتراط الججعل في العبد الفلاني » 
فانكره المالك بعد اتفاقهما على صدورِ الككمَقَ+لآمتَلْ أيضاً 

قوله : ( وسعى العامل فيلو دان كال التتالك:# حصل العبد في 
يدك قبل الجعل ) . 

ومثله قوله : حصل في يدك قبل علمك به , ومثله قوله : حصل في يدك 
من غير سعي وإن كان بعد صدور الجعل ؛ لانتفاء حصول العمل حينئذ . وعلى 
ظاهر قوله : ( وسعى العامل ) لا حاجة الى قوله : ( قبل الجعل ) لأنه إن كان 
له سعي فالمانع التبرع لا عدم السعي . وإن لم يكن فلا فرق بين ما اذا كان قبل 
الجعل أو بعده . 

وعلى ما اختاره في التذكرة من أنه اذا حصل في يده » وكان لرده مؤنة » 
وحصل الجعل فرده يستحق لا يكون الاختلاف هنا إلا في تقدم السعي على 
الجعل وتأخره(” . وقد صنع في التذكرة كما صنع هناء فيكون كلامه 
معترضاً . وبقوله : ( تمسكاً بالاصل ) أشار الى علة تقديم قول المالك بيمينه 
في ذلك كله . 


3287 التذكرة؟:‎ )١( 
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في قدر الجعل أو جنسه تحالفا وتبت أقل الأمرين من 
الأجرة والمدعى . إلا أن يزيد ما ادعاه المالك على أجرة المثل فتثبت 








قوله : ( ولو اختلفا في قدر الجعل أو جنسه تحالفا ) . 

لأن كل واحد منهما مدع ومدعى عليه » فلا ترجيح لأحدهما» فيحلف 
كل منهما على نفي ما يدعيه الآخر . 

قوله : ( ويثبت أقل الأمرين من الأجرة والمدّعى ) . 

أي : مدعى العامل؛ذون المألكَم لآن الاجرة إن كانت أقل فظاهر» 
لانتفاء ما يدعيه العامل بيمين المالك ) وإن كان ما يدعيه العامل أقل . فلانه 
بدعواه الأقل منكر لاستحقاق رباد » ومعترف ببراءة ذمة المالك منها فيؤاخل 
باقراره . 





ما ادعاه امالك على أجرة المثل فت 

لاعترافه باستحقاق العامل إياها , والعامل لا يتكر ذلك . 

قيل : لا فائدة للتحالف . بل يدفع الى العامل ما يدعيه المالك من أول 
الآأمر في صورة ما اذا كانت أجرة المثل اقل مما ادعاه المالك . 

قلنا : بل فائدته أنه قبل التحالف لو دفع اليه ذلك لم يكن على طريق 
المؤاخذة بظاهر الاقرار فقط » فإن المالك يدّعي أن هذا المقدار هو المستحق 
بالتسمية » وبعد التحالف يتمحض الزائد لكونه مستحقاً بمجرد الاقرار 
والمؤاخذة به . 

وينبغي أن يقال بالتحالف فيما عدا هذه الصورة » وصورة استواء أجرة 
المثل وما يدعيه المالك؛ لأن هذا القدر مستحق على كل تقدير » سواء حلف 
العامل أم لاء فيؤخذ فيه باقرار المالك مع يمينه لنفي الزائد . هذا اذا كان 
صورة الاختلاف بينهما : جعلت لي كذا » فقال :. بل كذا . 





الزيادة . ويحتمل تقديم قول المالك كالأصل . 





أما اذا كان صورة الاختلاف بينهما : استحق عليك كذا بسبب الفعل 
الفلاني , فقال المالك : بل كذا فإنه يحلف لنفي الزائد » ولا يمين من طرف 
العامل . 

قوله : ( ويحتمل تقديم قول المالك كالاصل ) 

أي : كما تقدم قول المالك في شرط .اصل الجعالة . أي : فإنه كما 
يكون القول قول المالك في اني لم اجع ينا صلا لأنه منكر , كذلك القول 
قوله في انه لم يجعل الشيء الزائد . وإيمكن الفرقيانم اذا لم يحصل الاعتراف 
بجعل شيء فالاصل براءة ذمة المالك-من>عوضين عمل العامل . فالعامل مدع 
محضاً والمالك منكر محضاً . 

أما مع الاعتراف بصدور جعل فإن عمل العام ليس مجاناً . والمالك 
يدعي أنه استحقه بتسمية اللي ؛ والعامل ينكر ذلك ويدعي أنه استحق عوفاً 

بتسمية الكثير فلا جرم وجب التحالف , إذ لا يلزم من نفي استحقاق المسمى 
الذي ادعاء العامل بالتسمية استحقاق ما يدعيه المالك فقط بالتسمية » وإنما 
يتجه ذلك اذا كان الاختلاف في استحقاق الزائد وعدمه . من غير تعرض 
للتسمية كما قدمناه » وهذا هو التحقيق . 

فإن قيل : اذا حلف العامل بنفي ما يدعيه المالك فلا فائدة ليمين 
المالك؛ لان اللازم بعد اليمين أقل الأمرين من الأجرة وما ادعاه العامل » فيدقع 
اليه من أول الأمر ء فلا يكون موقوفاً على يمين المالك . 

قلنا : ليس كذلك؛ لأن اقل الامرين إنما يثبت بعد انتفاء دعوى العامل » 
ولا يتتفي إلا بيمين المالك » على أن المالك غير مقر باستحقاق أجرة المثل 
الزائدة على العشر ليؤاخذ باقراره » مع أنه ربما أقر اذا عرض عليه اليمين ٠‏ أو 
ردها على العامل فحلف على ما يدعيه فلها فوائد » بخلاف ما اذا كانت أجرة 
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ولوقال : جعلت الرد من بغداد . فقال العامل : بل من البصرة قدّم 
قول المالك . 
ولو قال : من رد عبدي فله دينار فرد أحدهما استحق نصف الجعل 
إن تساوى الفعلان . 





المثل بقدر ما يدعيه العامل أو انقص . 

قوله : ( ولو قال : جعلت للرد من بغداد فقال العامل : بل من 
البصرة قدم قول المالك ٠4)‏ 

لان الاصل عدم ما يدعيه العامل)والاصل براءة الذمة من وجوب الجعل . 

قوله : ( ولورقالٍ :من رد عبدي فله دينار. فرد أحدهما استحق 
نصف الجعل إن تساوى”الفعلاق )21 

وإلا فبالنسبة؛ لان أجزاء الجعل تقابل بها أجزاء العمل . واعلم أن يد 
العامل على ما يحصل في يده الى أن يرده يد أمانة . قال في التذكرة : لم اقف 
على شيء ء لكن النظر يقتضي ذلك20 . وني الدروس قال : إن خبر 
السكوني”"2 وخبر غياث”» يدلان عليه0:» 

تروع : 

أ : اذا رد الآبق لم يكن له حبسه إلى استحقاق الجعل ؛ لأن الاستحقاق 
بالتسليم ولا حبس قبل الاستحقاق . 

ب : لو قال : إن علّمت ولدي القرآن . أو علّمتتى فلك كذاء فعلمه 





(0) التذكرة؟: 244 
(1) الكافي1: 70١‏ حديث4؛ الفقيه 7: لالم حديث 178ء التهذيبم: 147 حديث 841. 
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(4) الدروس: 805 








ولو مات الجاعل بعد الرد أخذ الجعل من التركة » ولو مات قبله 
فإن لم يكن العامل قد عمل بطلت , وكذا إن كان قد عمل لكن يؤخذ من 
التركة بنسبة عمله . 





البعض وامتنع من تعليم الباقي قال في التذكرة : فلا شيء له على اشكال . 

قال : وكذا توكان الصبي بليداً لا يتعلم على اشكال , كما لوطلب العبد 
فلم يجده . 

قال : أما لو مات الصبي في أثناى التشليْمْفإنه يستحق أجرة ما علّمه؛ 
لوقوعه مسلماً بالتعلم » بخلاف رد الآبقلافإن نسليم امكل بتسليمه للابق » وهنا 
ليس عليه تسليم الصبي ء ولا هو في أيدء.»_ولو منطه_أبوه فللمعلم أجرة المثل 
الما علمه . 

قال : ولو قال : إن خظت لي هذا القَميصَ فلك درهم فخاط بعضه ء 
فإن تلف في يد الخيّاط لم يستحق شيئاء ٠»‏ وإن تلف في يد رب الثوب بعدما 
سلّمه اليه استحق من الأجرة بنسبة ما عمل27 . وفي الفرق بين هذه المسألة 
ومسألة التعليم نظر ‏ 

اج : مؤنة الدابة » والعبد , وما يلزم القماش , ونحوه مما هو كالنفقة مثل 
الطعام التي إن لم يبذلها ذهب المال » أو بعضه الذي هو أزيد من المطلوب 
على المالك؛ لأنه ملكه ويد العامل كيذ الوكيل . 








كتاب الغصب وتوابعه 

وفيه مقاصد : 

الأول: في الغضب : وفيه مطلبان : 

الأول: فى الضمان : وأركانه ثلاثة : 

الأول: الموجب : وهر ثلاثة : 

الأول: التضويتِِالْمبَائِبَرّةر: وهي ايجاد علة التلف كالقتل » 
والأكل , والإحراق . 

الثاني: التببيب : ومَرَأيجاد ما يحصل التلف عنده » لكن بعلة 
اخرى اذا كان السب عنما يقد تملك العلة كالحافر . وفاتح رأس 
الظرف . والمكره على الإتلاف . 

قوله : ( كتاب الغصب وتوابعه » وفيه مقاصد . 

الأول:الغصب وفيه مطلبان : الاول : في الضمان وأركانه ثلاثة : 
الأول : الموجب وهو ثلاثة : 

الأول : التفويت بالمباشرة : وهي ايجاد علة التلف كالقتل » 
والأكل . والاحراق ) . 

المراد : الذي هواعم من الغصب فيوجد بدونه , فإن الاتلاف بالمباشرة 
كالرمي بسهم مرجب للضمان ولا يعد غصباً . 

قوله : ( الثاني : التسبيب : وهو ايجاد ما يحصل التلف عنده » 
لكن بعلة اخرى اذا كان السبب مما يقصد لتوقع تلك العلة كالحافر» 
وفاتح رأس الظرف , والمكره على الاتلاف) : 








بمرّف في الدروس السبب : بأنه فعل ملزوم العلة('2 , وقريب منه ما ذكره 
الشارح الفاضل9؟ , والمعنى قريب . 

وقول المصنف : ( اذا كان السبب مما يقصد لتوقع تلك العلة ) غير 
محتاج اليه بل هو مضرء إذ حفر البثر قد لا يقصد الحافر به توقع العلة الموجبة 
للتلف . ولا قصدها اكثري مع الضمان به قطعاً للسيبية » وكأنه اراد الاحتراز 
عما اذا كان حدوث المقتضي للتلف على تقديئإذلك الفعل نادرا , فإنه لا يعد 
سبي . 

ولعله أراد : بقصده كونه شأنه ذلك فكان الأولق_أن يقول : وهو ايجاد ما 
يحصل التلف عنده لكن بعلة أخبرى راذا كان السبب مما يتوقع معه علة 
التلف . بأن يكون وجودها معه كير 

واعلم أن شيخنا الشهيد في شرح الارشاد فسرّ السبب بتفسيرين ؛ 

الأول : ايجاد ملزوم العلة قاصداً لتوقع تلك العلة . 

الثاني : انه فعل ما يحصل عنده التلف لكن بعلة غيره » وهو أعم من 
الأول؛ لإمكان سبب آخر بدل منه . 

هذا محصل ما ذكره » وفي الأول نظر؛ لأنه إنما يصدق في الغاصب اذا 
قدّم طعام الغير الى آكل مبيحاً له . لأنه قاصد حينئذ بالتقديم الاكل . 

ولا ريب أن حفر البثر سبب . وطرح ما يتعثر به سبب بغير خلاف » 
والظاهر أن مراد الجماعة كون قصد توقع العلة باعتبار الشأن . فيكون تقديره 
هكذا السبب : ايجاد ملزوم العلة الذي شأنه أن يقصد معه توقع تلك العلة . 


(1) التروس: 80397. 
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الثالث: اثبات اليد : اذا كان بغير حت فهو غصب » وهو الاستقلال 
باثبات اليد على مال الغير عدواناً . 
ولا يكفي رفع يد المالك ما لم يثبت الغاصب يده ء والمودع اذا 
جحد أو عزم على المنع فهو من وقت الجحود أو العزم غاصب . 





قوله : ( الثالث : اثبات اليد : اذا كان بغير حق فهو غصب ء وهو 
الاستقلال بائبات اليد على مال الغير عدواناً) . 

في التحرير : الغصب : .تو الاستيلاء على مال الغير بغير حق0© , 
والاستيلاء احسن من الاستقلال؛ لآب أشيمل . وقال في التذ, : إنه لا حاجة 
الى التقيبد بالعدوان ٠‏ بل ب الغصيٍ وإحكمه من غير عدوان » كما لو اودع 
ثوباً عند انسان ثم جاء وآَحَدَ كوبا للمستودع على ظن أنه ثوبه » أو ليسه 
المستودع على ظن أنه توبة كام 

فيظهر منه أن بين العدوان وما ليس بحق فرق ٠‏ وليس بواضح ؛ لأن كل 
من لا حى له في اثبات اليد على الشيء عادٍ . سواء ظن خلاف ذلك أم لا 
وعلى كل حال فلا مشاحة في التسمية . فإن كان معنى العدوان فعل ما يعلم 
كونه ظلماً فلا حاجة الى التقييد به » كما قال في التذكرة » فيكون تعريف 
التحرير أولى . 

قوله : ( ولا يكفي رفع يد المالك ما لم يُثبت الغاصب يده ) . 

وما سيأني من تضمين المانع للمالك”عن حراسة ماشيته ليس للخصب » 
بل للتسبب الى التلف . 








قوله : ( والمودع اذا جحد أو عزم على المنع فهو من وقت الجحود 
أو العزم غاصب ) . 








أما اذا جحد فواضح . وأما اذا عزم على الجحود فيقال ذ 
أن المستودع لا يضمن بمجرد قصد الخيانة ما لم يحسن . بخلاف الملتقط . 
وهذا مخالف له . وقد إجاب عن ذلك شيخنا الشهيد في بعض حواشيه بعد 
تمهيد مقدمة هي : إنه اذا وجد للمجتهد حكمان مختلفان في مسألة فلتوجيه 
كلامه طريقان : 

أحدهما : تقرير النصين مهما أمكن 

والآخر : تحصيل القولين ؛ أي.*"أنبابس خلاف له في المسألة » 
والعدول الى الثانية مشروط بتعذر الالإلى 

اذا تقرر هذا فتقرير النصين :ترما ذكر سابقاً وما هنا ء بان 
المذكور سابقاً هو عدم كون امسوم ينوا وفيامناً بيتجبرد قصد الخيائة » 
والمذكور هنا هو كونه بمجرد قصد المنع للَمالكَ ير غاصباً وضامناً » ولا بعد 
في ذلك؛ لأنه بقصد الخيانة لم يخرج يده عن كونها يد نيابة للمالك في 
العفظان., إذ اررض إنه لم بصي كرد الماك لم . فهو مع هذا القصد قائم بما 
استنابه المالك فيه مثبت مثبت يده باذنه فلم يحصل تعد . 





لود لزه )اس ول امي اال بال د مام اا 
من العين » فإن يده لنفسه . فلا يكون نائبا لنمالك . فلا يكون اثبات يده 
حينئذ هو المأذون فيه من المالك . فيكون اثباتا بغير حق ٠‏ فيصدق عليه تعريف 
الغاصب . وهذا فرق حسن جلي ٠‏ ولو أن هذا الفرق لم يتم لقلنا إن للمصنف 
في المسألة قولين » فيكون هذا رجوعاً عما سبق . 

وبطرد هذا في الأمانات » حتى يقال : إن الثوب الذي اطارته الريح الى 
دار الغير مثل اللقطة في ضماته بمجرد قصد الخيانة » ومال الإجارة بمنزلة 
الوديعة لا يضمن بقصد الخيانة ويضمن بالجحود . وقصد منع المالك ونحو 
ذلك من الامانات . 
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ويتحقق ابات اليد في المنقول بالنقل . إلا في الدابة فيكفي 
الركوب ٠‏ والفراش الجلوس عليه » وفي العقار بالدخول وازعاج المالك » 
فإن ازعج ولم يدخل , أو دخل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن » 
فإن قصد فهو غاصب للنصف . 
لاس 

قوله : ( ويتحقق اثبات اليد في المنقول بالنقل ٠‏ إل في الدابة 
فيكفي الركوب , والفراش الجلوس عليه ) . 

فيه منافشتان : احداهما + :إدّالاستشناء لا يستقيم إلا اذا كان المراد أن 
اثبات اليد في المنقول لا يثبث إلا باليك”ولا دلالة للعبارة على ذلك إلا باعتبار 
عدم صحة الاستثناء . 

الثانية : إنه قد.وقع. في قوله : ( والفراشن الجلوس عليه ) العطف على 
معمولي عاملين بأداة وأخدة© وَمَو َيف عَنَدَ هَل العربية . 

واعلم أن اثبات اليد في المنقولات إنما يتحقق بالنقل . إلا في الدابة فإن 
ركويها اثبات اليد عليها , والفراش فإن الجلوس عليه كاف في ذلك ايضاً . 

قال في التذكرة : وهل يتحقق بائبات اليد من غير نقل؟ الأقرب عندي 
ذلك ٠‏ فلو ركب دابة الغير وهي واقفة ولم تنتقل عن مكانها : أو جلس على 
فراشه ولم ينقله فالوجه تحقق الغصب؛ لحصول غاية الاستيلاء بصفة 
الاعتداء("2 . وكلامه لا يقتضي الحصر في الدابة والفراش ٠‏ ولا يبعد الاستيلاء 
في كل شيء بحسبه عرفاً » كالدخول الى خيمته » أو خبائه , ونحو ذلك . 

قوله : ( دفي العقار بالدخول وازعاج المالك » فإن ازعج ولم 
يدخل , أو دخخل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن . وإن قصد فهو 
غاصب للنصف ) . 








(1) الأكرة؟: ك0 
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لاريب في أن غصب العقار متصور في نظر الشرع؛ لآن اثبات اليد عليه 
ممكن ء ثم انه لا يخلو : إما أن يكون مالك العقار فيه أو لاء فإن كان فيه 
ودخل آخر عليه بنية”"2 السكنى وازعجه فهو غاصب لا محالةة؛ لوجود الاستيلاء 
حقيقة » ولا أثر لقصد السكنى حينئذ وعدمه . 

ولو منع المالك من موضع بعينه فهو غاصب لذلك خاصة . فيهتبر لتحقق 
الغصب أمران : الدخول ء وازعاج المالك . فلا يكفي أحدهما كقط . لكن 
فول المصنف : ( لا بقصد الاستيلاء ) لا اُخلوكن شيء؛ لأنه لا أثر لعدم قصد 
الاستيلاء مع حصول الاستيلاء حقيققاً» كما نص عللبه في التذكرة9© , 

وينبغي أن يقال : إن المزاحح للتالكقيَ”العقار : إما أن يدخل عليه 
مستولياً : أو لا وعلى كل من لير :.إما. أن يزعجب أو لاء وعلى كل 
اتقدير : إما أن يكون الغير قوياً والمالك ضعيقَاً » أو بالعكس . أو يكونان 
قويين » فهذه عدة صور :29 

أن يدخل على المالك مستولياً ويزعجه , أو لا يزعجه » ولكل منهما قوة 
فيضمن النصف ؛ لآن الازعاج للمالك غير معتبر في الغصب للعقار . كما ذكره 
في التذكرة . ولا يعتبر قصد الاستيلاء اذا تحقق الاستيلاء » وإنما اعتبره هنا 
وفي التحرير””© لحصول اليد والاستيلاء حقيقة » فهذه صورتان . 

ولو دخل الضعيف على القوي بقصد الاستيلاء فليس بغاصب » إذ لا أثر 


(1) في و10 هيئة. 

ا 

(') في «م»: أ: دخل وأزعج وهو قوي. ب: لم يدخخل بحاله. ج: وهما قويان. د: لم يدخل 
بحاله. ه: بحاله وهو ضعيف خخاصة. و: بحاله ولم يدخل. ز: ازعج ولم يدخمل. قوله: أن 
يدل على المالك. . . 

(4)التذكرة؟ : 0/0 

(0)تحرير الأجكام؟ : 357 
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لقصد شيء لا يتمكن من تحقيقه ؛ ولو دخل القوي على الضعيف مستولياً بحيث 
اضمحلت يده فالمتج كونه غاصباً للجميع . ولا فرق في هذين الموضعين بين 
الازعاج وعدمه , فهذه أريع عر 

ولو ازعج القوي مثله ولم يدخل ٠‏ أو القوي للضعيف كذلك ففي تحقق 
الغصب اشكال . ينشأ : من أن قبض العقار يكفي فيه التمكن من التصرف ء, 
والتخلية » وتسليم المفتاح كما.سيقٍ في البيع . وبذلك يدخحل تحت يد 
المشتري وفي ضمانه ٠‏ فيجيبا أن يكوكا/هذا القدر كافياً في صدق الخصب . 

ومن أن العرف قاض بأنٍ الغصب: إنما يتحقق بالدخول؛ لأن الاستيلاء به 
يحصّل الازعاج ونحو ذلك . 

قال في التذكرة - وَهنَا قي التحوير جَرَم بآشتراط الدخول 27‏ والمسألة 
موضع تردد9© . ولا يتصور ازعاج الضعيف القوي . ولا أثر لانتفاء الدخول 
والازعاج إلا اذا كان المالك غائبا فاسكن غيره مع جهل الغيرء فإن في 
الدروس : إن الآمر غاصب؛ لأن يد المأمور كيده . والساكن ليس بغاصب وإن 
ضمن المنفعة©» 

ويشكل بما لو انهدمت الدار وهو فيها مثلا فإن عدم التغسمين مع اثبات 
اليد بغير حق وإن كان مغروراً بعيد . فإن قال بثبوته ولم يسمه غاصباً فلا مشاحة 
في التسمية , ولو دخل العقار لينظر هل يصلح له . أو ليتخذ مثله لا على قصد 
الاستيلاء » قال في التذكرة : لم يكن غاصبً©» . لكن لو انهدمت في تلك 
الحالة ففى الضمان اشكال ينث : من أنه قد حصل التلف في يده كما لو أخذ 









(4) التذكرة؟: الا0 


الخصب 





ولودخل الضعيف على القوي في داره وقصد الاستيلاء لم يضمن » 
ويضمن لو كان القوي نائباً والحوالة على المباشر لوجامع السبب ؛ إلآ مع 
ضعفه بالتغرير كمن قدّم طعام غيره الى اكل جاهل فالضمان يستقر على 
الآمر. 

ولو دفع غيره في بثر حفرها ثالث فالضمان على الدافع . 

ولو فتح رأس زق فقلبته الريح الحادئة وسقط ء أو ذاب بالشمس 
ففي الضمان اشكال ينشأ : من ضعف المباشر , ومن أنه لا يقصد بفتح 
الزق تحصيل الهبوب . 





منقولا من بين يدي مالكه لينظر فيه هلل يصلح له فتلف] فإنه يضمنه » ومن الفرق 
بينهما بأن اليد على العقار حكمية. لا حقيفية كاليد على المنقول . فلا بد في 
ثبوت اليد على العقار من امر آخْرَ ومو كصتق الاستيلاة 

قوله : ( ويضمن لوكان القوي نائباً) . 

لحصول الاستيلاء حقيقة 

قوله : ( إلآ مع ضعفه بالتغرير) . 

لا وجه لهذا القيد؛ لأن اسباب الضعف لا تنحصر في التغرير » فإن عدم 
صلاحية المباشر لنسبة الفعل اليه موجب نضعفه , كما في الريح والشمس 
والنار . 

قوله : ( ولو دفع غيره في بثر حفرها ثالث فالضمان على الدافع ) , 

لأنه المباشر . لآن ذلك الفعل يتولد عنه التلف . 

قوله : ( ولو فتح رأس ذِقٌ فقلبته الريح الحادثة وسقط . أو ذاب 
بالشمس ففي الضمان اشكال ينشأ : من ضعف المباشرء ومن أنه لا 
يقصد بفتح الزق تحصيل الهبوب ) . 


الرقة 

ولو فك قيدالدابة فشردت » أو عن المجنون فأبق » أو فتح قفصاً 
عن طائر فطار في الحال أو بعد مكث . أو أزال وكاء الظرف فسال ما فيه 
ولا يحبسه إلا الوكاء . أو فتح رأسه فتقاطرت قطرات وابتل اسفله وسقط ع 
أو قبض بالبيع الفاسد أو السوم على اشكال . أو استوفى منفعة الإجارة 
الفاسدة » أو ألقى صبياً في مسبعة أو حيواناً يضعف عن الفرار فقتله السبع 
سس ا 

أي : أوذاب بالشمس فسقط . ولا يخفى أن ضعف المباشر ثابت , فإن 
الريح والشمس لا يحال على مابعَوعِليهما من التلف . فيجب الرجوع على 
السبب فهو هنا بمنزلة المباشر . 

ووجه الثاني : إن فتح الرّقتلاجعل”ضببا فإنه لا يقصد به توقع الهبوب ٠‏ 
فلا يترتب على فاعلة كيان > 

ومثله إذابة الشمس . ولا يخفى ضعف ذلك؛ لانه اذا فتح رأس الزق كان 
وجود المسقط له كثير الحصول , من ريح فإن وجودها كثير . وحيوان لا يعقل » 
ووجود الشمس على الدوام مسوجب لتوقع الإذابة . ومعلوم أنه في هذين 
الموضعين لا يعد غاصباً لما في الظرف؛ العدم الاستيلاء والنقل له . 





واعلم ان عبارة المصنف لا تخلو من شيء , فإنه لا يقصد بالسبب إلا 
حصول العلة له أصلاً. فكيف يستقيم قوله : ( ومن انه لا يقصد بفتح الزق 
تحصيل الهبوب) فلو قالبدله:ومن أنه لا يقصد بفتحالزق توقع الهبوب لكان أولى . 

قوله : ( ولوفك قيد الدابة فشردت , أوعن المجنون فأبق ١‏ أو فتح 
قفصاً عن طائر فطار في الحال أو بعد مكث ٠‏ أو أزال وكاء الظرف فسال ما 
فيه ولا يحبسه إلا الوكاء » أو فتح رأسه فتقاطر وابتل اسفله وسقط ء أو 
قبض بالبيع الفاسد أو المسوم على اشكال » أو استوفى منفعة الاجارة 
الفاسدة . أو ألقى صبياً في مسبعة أوحيواناً يضعف عن الفرار فقتله السبع 


ضمن) . 

هذه الصوّر كلها من قبيل ما يتعلق الضمان فيها بالسبب تضعف 
( المباشر ) , فإذا فك قيد الدابة فشرودها متوقع والمباشر ضعيف . وكذا نو فك 
القيد عن العبد المجنون » ومثله من لا يميز ولو كان عاقلا فلا ضمان . إذ لا 
يتوقع منه الفرار حينئذ إلا اذا كان آبقأ نفي الضمان اشكال : من حيث أن فعله 
يسند اليه؛ لأنه عاقل فالحوالة عليه , لأنه المباشر بخلاف المجنون ٠‏ ؤمن 
حيث أنه بهذه العادة قد أشبه الدابة ونحوه تابوقع نفسه في التلف . ولآن 
المالك قد اعتمد ضبطه بذلك فاطلافلا اتلافه(أكثم هو محل تأمل وإن كان 
الوجه الأول لا يخلو من وجاهة 

ولو فتح القفص عن الطائرفقلار يمن سواء هاجه أم لا . ولا فرق بين 
طيرانه في الحال أو بعد مكث؛ لأستناد الْمَقَلَ الوَ+السبب إذ طيران الطائر بعد 
فتح القفص مما يتوقع . 

وكذا سقوط الظرف بابتلال اسفله المسبب عند تقاطر قطرات منه؛ لآن 
ذلك كله مستند اليه » إذ توقعه مقصود بفعل السبب وهو إزالة الوكاء » وهذا اذا 
كان مائعاً أو كان ذوبانه متوقعاً , بخلاف الجامد في زمان الشتاء الشديد فإنه 
محل تامل . 

والمقبوض بالبيع الفاسد مضمون وإن لم يكن مغصوباً . وكذا المقبوض 
بالسوم على اشكال ينشأ : من أنه بإذن المالك والأصل البراءة » ومن أن الاذن 
لا يقتضي الأمانة مع عموم قوله عليه السلام : «على اليد ما اخذت حتى 
تؤدي "٠‏ وقد قبضه لمصلحة نفسه » والمنفعة المستوفاة بالإجارة الفاسدة 
مضموتة بأجرة المثل . 
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ولو فتح باباً على مال فسرق . أو دل سارقاً أو ازال قيداً عن عبد 
عاقل فأبق لم يضمن . 





وهل العين مضمونة بالاستيفاء؟ يلوح من كلامهم العدم » والذي ينساق 
اليه النظر كونها مضمونة؛ لأن التصرف في العين غير جائز فهو بغير حت » 
فيكون في حال التصرف استيلاؤه عليها بغير حق وذلك معنى الغصب . إلا أن 
كون الاجارة الفاسدة لا تضمن بها كما لا تضمن بالصحيحة مناف لذلك . 

فيقال : انه دخل معه علءن :عدم الضمان بهذا الاستيلاء وإن لم يكن 
مستحقا , والأصل براءة الذيةا من الضَقَانَ” فلا تكون العين بذلك مضمونة إنما 
يضمن المنفعة خاصة ولولا ذلك لكان |المرتهن ضامناً مع فساد الرهن» لان 
استيلاءه بغير حق , وهو باطل > 

وكذا يضمن لو ألقى حبيا هن مصبعَة "أو حيواناً يضعف عن الفرار كشاة 
ونحوها فقتله السبع ؛ لان تعريف السبب صادق عليه . إذ قد أوجد ملزوم علة 
التلف الذي شأنه أن يقصد معه توقع تلك العلة؛ لأن وجودها معه كثير . 

قوله : ( ولو فتح باباً على مال فسّرق . أو دل سارقاً » أو أزال قيداً 
عن عبد عاقل لم يضمن ) . 

قد وقع للمصنف في الارشاد أن حكم بالضمان بدلالة السراق , وهذا لا 
ينطبق على اصول مذهبنا من أن المباشر مقدّم على السبب في الضمان حيث لا 
يكون ضعيفا » وربما حمل على كون الدال مستامنا على ذلك المال فإنه يضمن 

لكن قال شيخنا في شرح الارشاد ونعم ما قال : إن هذا الحمل تعسف؛ 
لأنه قد ذكر في التحرير اشكالا في المسألة . وعلى هذا الحمل فلا وجه 
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ولو حفر بثراً في غير ملكه . أو طرح المعاثر في المسالك ؛: أو 
أتلف منفعة كسكنى الدار وركوب الدابة وإن لم يكن هناك غصب ضمن . 





للاشكال 'المذكور » والأصح خلاف ذلك . وعلى ما يظهر من شرح الارشاد 
فالمصئف خالف بذلك جميع الاصحاب . 

وأما ازالة القيد عن العدد العاقل فقد عرفت التردد في البق » فيستثنى من 
هذا الاطلاق ‏ 

قوله : ( ولو حفر بشرأً في غيس, ملكي , أو طرح المعائر في 
المسالك . أو أتلف متنفعة كسكنى الذار, وَرَكُوِْ الدابة وإن لم يكن 
هناك غصب ضمن ) . 

لا ريب أنه بحفر البثر في غير. ملكه ء. »ربل في ملشر الغير ء ٠‏ أو في نحو 
الطريق يضمن ما يتلف فيها . وكذ) لَوطَرح الْمَعَائر "دهي بفتح الميم والثاء 
المثلثة : جمع معثرة كمكانس ومعالق كذا قررناه . 

ولو اتلف منفعة كسكنى الدار ؛٠‏ وركوب الداية ضمن ما تلق قط ٠‏ لكن 

: ( وإن لم يكن هناك غصب ) يستقيم اذا لم يستول. على الدار والدابة » 
ل 

فاما الأول فيتصور اذا دخل الضعيف على القوي في داره » فإن الغصب 
غير متحقق؛ لانتفاء الاستيلاء مع كونه صاحب يد فيضمن المنفعة قطعا . 
ويمكن ضمان العين أيضاً؛ لليد . وكذا لوركب الضعيف مع القوي دابته . 

والذي يظهر من عباراتهم أن ضمان |! العين تابع لتحقق الخغصب . ويتصور 
ضمان المنفعة بغصب المالك داره أو دابته من مستاجرها مع انتفاء مسمى 
الغصب20© . 





(1) دق»: مع اتتفاء الغاصب. 





ولو أرسل ماءٌ في ملكه فأغرق مال غيره » أو أجج ناراً 
يضمن , ما لم يتجاوز قدر الحاجة اختياراً مع علمه أو 
الى الإضرار فيضمن . 

ولو غصب شاة فمات ولدها جوعاً , أو حبس المالك عن حراسة 
ماثبيته فاتفق تلفها » أو غصب دابة فتبعها الولد ففي الضمان نظر . 





قوله : ( ولو أرسل ماءٌ في ملكه فأغرق مال غيره » أو أبجج ناراً 
فاحترق لم يضمن . ما لم يتجاؤز,قدر الحاجة اختياراً مع علمه » أو غلبة 
ظنه بالتعدي الى الاضرارافيضمن )ب 

لما كان الناس مسلطينعلى<أتوالهلم كان للمالك الانتفاع بملكه كيف 
شاء. فإن دعت الحَاجةئالىكارسال مماء ء أو اغبرام نار في ملكه جاز فعله وإن 
غلب على الظن التعدي الى الآضراربَالغير . 

نسم مع غلبة الفآن بالتعدي إن تجاوز قدر الجاججة من لآنه سيا في 
التلف لصدق تعريفه عليه إذ المباشر ضعيف . فحيتكد إنما يتحقق الضمان 
بالشرطين لا بأحدهما . 

قوله : ( ولوغصب شاه فمات ولدها جوعاً . أو حبس المالك عن 
حراسة ماشيته فاتفق تلفها » أو غصب دابة فتبعها الولد ففي الضمان 
نظر) . 

ينشأ : من عدم اثبات اليد على شيء من ذلك وانتفاء مباشرة الاتلاف » 
ومن أنه سبب . والأولى أن يقال : منشا النظر الشك في كونه سبباً في التاف 
وعدمه , لانتفاء المباشرة للاتلاف والغصب . 

والتحقيق أن يقال : إن قصد توقع العلة في التلف بغصب الشاة » 
والدابة » وحبس المالك عن حراسة الماشية بحيث يكون التلف متوقعاً فالضمان 
ثابتء ومعه فالضمان لازم لضعف المباشرة . 


مف 


ولو منع غيره من امساك دابته المرسلة فتلفت . أو من القعود على 
بساطه » أو منعه من بيع متاعه فنقصت قيمته السوقية أو تلفت عينه لم 








ومثله ما لو منع المالك من امساك دابته المرسلة حيث يتوقع تلفها مع 
بقائها مرسلة » ويختلف الأمر في ذلك باختلاف الأحوال ٠‏ فربما كان بقاء الدابة 
مرسلة اياما واشهرا معتاداً . لا يتوقع معه التلف فلا ضمان لو حبس الماك 
فاتفق على سبيل الندرة التلف . 

وقد توقف المصنف في التذكرة في.التَضّمَيْنَ”بهذا('؟ . وفي التحرير افتى 
بالعدم" » وزبما أمكن أن يستفاد هذ الشرط الذي ذكرناه من الوصف بكونها 
مرسلة؛ لأنه لولم يكن له دخل في تقعتالتلفيةةالحبش لم يكن لذكره فائدة 
اصلا بل كان لغواً . 

ومثله ما لو سع المالك من القعود على بساطه . وكان تلفه حينئذ بسبب 
آخر متوقعاً فيكون مختاره في الكتاب غير مرضي . أما لو فئعه من بيع متاعه 
فنقصت قيمته السوقية » مع بقاء العين وصفانها لم يضمن قطعا؛ لآن الفائت 
ليس مالا بل الفاثت اكتساب مال . 

ولو منعه من بيعه فاتفق تلفه فلا ضمان؛ لعدم تحقق معنى السببية في 
التلف بالمنع من البيع , إذ ليس مما يقصد بمنع البيع توقع حدوث علة التلف . 

ولو كان الحيوان مشرفاً على الموت فمنعه من ببعه ليذكيه المشتري » أو 
منعه من تذكيته فهنا يحتمل الضمان احتمالاً لا يخلو من وجه؛ لوجود معنى 
بية » ولم أجد بذلك تصريحاً والى هذه المسائل اشار بقوله : ( ولو منع 
غيره من امساك دابته . . . ) . 
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ولو مد بمقود دابة فقادها ضمن ٠‏ إل أن يكون المالك راكباً قادراً . 


ويضمن حمل الغصب لا حمل المبيع بالفاسد والسوم ‏ والحر لا 
يضمن بالغصب وإن كان صغيراً . 





قوله : ( ولومدٌ بمقود دابة فقادها ضمن . إلا أن يكون المالك راكباً 
قامراً) . 

أي : قادراً على دفعه؛ لانتفاء الاستيلاء الذي هو مسمٌّى الغصب ء ولو 
بذلك ضمنها كما نص,غليه في التحرير”"»؛ لأنه جان عليها . ولولم 
نتلف فهل يضمن منفعتها إذ( مد بِمَمَوْدَهَلٍ والمالك القادر على دفعه راكب؟ 
يحتمل ذلك؛ لأن منافع غير الحر تضميٌ بألفوات وقد باشر فواتها . 

فرع : لو ساق الدابة هدام بحيث صار مستولياً عليها لكونها تحث يده 
ولاجماح لها فهو غاص لتحفقكئ لتقب ٠.‏ ولو كان لها جماح فتردت 
بسوقه في بثر ضمن بالسيبية 

لو جلس على خشبة الغير , أو حجر له من غير أن يتلفه فهل هو كركوب 
الدابة » والجلوس على فراشه من غير أن ينقل واحد منهما؟ فيه نظرء أما 
السرير فإلحاقه بالفراش قوي . 

قوله : ( ويضمن حمل الغصب لا حمل المبيع بالفاسد) . 

أما حمل الخصب فإنه مغصوب كالاصل . وأما حمل المبيع فإنه ليس 
ينا لسن البل يلم .كر اللي لي 0 
عدم الضمان , ولآن تسلمه باذن المالك الذي هو البائع . 

قوله : ( والحر لا يضمن بالغصب ) . 

لانه ليس مالا فلا يدخل تحت اليد . 
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لففا 
ولو تلف الصغير في يد الغاصب بسبب كلدغ الحية » ووقوع 
الحائط ضمن على رأي . 
ولو استخدم الحر فعليه الأجرة » ولو استاجره لعمل فاعتقله ولم 
يستعمله ففي استقرار الاجرة نظر 








قوله : ( ولو تلف الصغير في يد الغاصب بسبب كلدغ الحية » 
ووقوع الحائط ضمن على رأي ) . 

الرأي للشيخ” . وله قول آخر بعدم الضمان'2 , والتفات القولين الى 
انتفاء اليد . والتلف ناشىء عن غيره فلا مِقنْضيّ لمان والأصل البراءة ٠‏ والى 
أنه سبب الاتلاف؛ لأنه لا يستطيع دفع ,ألمهلكات عي نقْسه وعروضها اكثري . 

وقد يقصد توقع التلف بغصبه وقطعة من يعتني بأمره » ولان المناسب 
بعدوانه في الاستيلاء عليه ظلماً الصَمَانوإنا يندم ,غاصييا.ولانه أحوط . وبه 
افتى جمع من الاصحاب”” . وفي الدروس ساوى بينه وبين المجنون؟» » وهو 
الاصح 

والظاهر أن المراد بالصغير : الذي لم يميّزء مع احتمال الضمان في 
المميز الضعيف عن الفرار من المهلكات . ولو كان بالشخص خبل أو بلغ 
بالكبر مرتبة الصغير فهل يلحق به؟ احتمال 

قوله : ( ولو استأجره لعمل فاعتقله ولم يستعمله ففي استقرار الأجره 
نظر) . 

أي : لو استأجر ( الحر )"© لعمل معيّن فحبسه مدة يمكن استيفاء ذلك 
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ولوحبس صانعاً وثم ينتفع به لم يضمن أجرته . 
ولو استاجر دابة أو عبداً فحبسه بقدر الإنتفاع ضمن » ولو غصب 
خمرا من مسلم أو متظاهر لم يضمن وإن كان كافرا » 


العمل في مثلها ففي استقرار الآجرة عليه نظر ينشا : من أن الآجرة وجبت 
بالعقد , وقد انقضى زمان يمكن فيه العمل مع بذل المؤجر ومنع المستاجر 
فيستقر» كما لو استأجره زماناً وحبسه حتى انقضى ذلك الزمان . ومن أن منافع 
الحر لا تدخل تحت اليد تبعاً له.يؤلم يحصل التفويت . ولأصالة البراءة من 
الاستقرار . 

وربما بني الوجهان |على_أن اجارة_الحر نفسه هل هي تمليك للمنافع 
بعوض أو التزام العمل في ذمته؟ يحتمل الاول؛ لآن للمستاجر أن يتصرف فيها 
بالاجارة وغيرها . فلهك! لَوَاسَععهئلِ كر تع أجرة المثل . ويحتمل الثاني + 
لأن المنافع معدومة وليست تابعة لعين مملوكة فكيف تملك ؛ فعلى الأول يستقر 
وعلى الثاني لا . وفي هذا البناء نظرء إذ لا يلزم من ملك المنافع استقرار 
الأجرة بالحبس المدة المذكورة؛ لان العقد المملّك اذا لم يوجب الاستقرار فلا 
دليل على ثبونه بمضي المدة المذكورة . 

ووجّه شيخنا الشهيد الاستقرار في بعض حواشيه : بأن المناقع ملكها 
المستأجر , وتلفها مستند الى فعله . ويؤيده الحكم باستقرار الآجرة على قلع 
الضرس مع البره وسبق التمكين من قلعه . وقال بالعمل ليخرج الاستتجار مدة 
معينة . إذ لا نزاع في استقرار الأجرة بمضيها متمكناً » وسيأتي إن شاء الله 
تعالى في الاجارة تحقيق ذلك , والأصح في مسألة الكتاب عدم الاستقرار . 

قوله : ( ولوغصب خمراً من مسلم » أو متظاهر لم يضمن وإن كان 
كافرا ) . 


أي : وإن كان الغاصب كافراً؛ لعدم كون الخمر مما يتمول في ملة 








الغصب تعويفه 14 شه مس #يد فم وكا طيعع ع وزاك وخاما ورج ووو و ب" بولا 
ويضمن من الكافرالمستتر وإن كانمسلماً بالقيمة عند مستحليه لا بالمثل 
وإن اتلف الكافر على اشكال ‏ 


الاسلام » فلا يضمن للمسلم وإن اتخذها للتخليل . نعم يأثم الغاصب هنا 
ويعزرء وأما الكافر المتظاهر فإن الخمر عنده كالخمر في يد المسلم . 

قوله : ( ويضمن من الكافر المستتر وإن كان مسلماً ) . 

أي : وإن كان الغاصب مسلماً؛ لأنها مال بالاضافة اليه وقد أقر على 
ذلك . ولم تجز مزاحمته فيه . 

قوله : ( بالقيمة عند مستحلية لا بالجِثلٌروإن أتلف الكافر على 
اشكال ) . 

اذا كان متلف خمر الكافر: المستتر مسَلّماً فلا بحثٍ في وجوب القيمة 
عليه؛ لاستحالة ثبوت المخمر في كمسل ) وما آدكان" المتلف كافراً ففي 
وجوب المثل أو القيمة اشكال ينشأ : من أنه مال مملوك لهم وهو مثلي فيضمن 
بالمثل . وهو أحد قولي ابن البراج'2 . ومن أنه يمتنع في شرع الاسلام الحكم 
باستحقاق الخمر ء وإن كنا لا نعترضهم اذا لم يتظاهروا بها . فامتنع الحكم 
بالمثل لعارض فيجب الانتقال الى القيمة » كما اذا تعذر المثل في المثلي » 
وهو القول الآخر لابن البراج2© . 

والاصح وجوب القيمة اذا تحاكموا إلينا » والحكم بالمثل بعيد جداً » 
فإنهم متى اظهروا الخمر زال احترامها © . 

فإن قيل : لا يلزم من الحكم باستحقاقها اظهارها . 

قلنا : الحكم باستحقاقها 


(1) نقل قوله العلامة في || 
)١(‏ المهذب :١‏ 460. 





إلى الاظهار اذا امتنع من الآداء فإنه يبحبس 
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٠‏ ولو نقل صبياً حرا الى مضيعة فافترسه سبع ففي الضمان اشكال . 
ولو فتح الزق عن جامد فقرّب غيره النار منه حتى ذاب فالضمان على 
الثاني . 
والأيدي المترتبة على يد الغاصب أيدي ضمان ٠»‏ 








حتى يؤدي . وذلك.مناف للاستتار , والاصح وجوب القيمة . 

قوله : ( ولو نقل صبيا حرا الى مضيعة فافترسه سبع ففي الضمان 
اشكال ) . 

ينشأ : من أن الحر لايدخل تحت اليد فلا يضمن . ومن أنه التسبيب الى 
هلاكه . وليس هذا الاشكال يشىء بعد ماأسبق في كلامه : من أن الصبي اذا 
ألقاه في مسبعة فافترسه ميبع,رضمة , وكذا ضمانه لوتلف بسبب لدغ الحية » 
ووقوع الحائط على الْرَائي) فإن ِلْمَآمهدفيَ"تتضيعة أقرب الى توقغ علة الهلاك 
من هذه الأخيرة ٠‏ والاصح الضمان فيه وفي المجنون كما سبق . 

قوله : ( ولو فتح الزق عن جامد فقرّب غيره النار منه حتى ذاب 
فالضمان على الثاني ) . 

لأنه وإن كان سبباً إلا أنه أقرب من الأول . 

قوله : ( والايدي المترتبة على ايد الغاصب ايدي ضمان ) . 

لعموم : على اليد ما اخذت حتى تؤدي ,227 ولصدق الاستيلاء بغير 
حى . وعلى ما ذكره في الدروس : من أن الجاهل بغصب البيت اذا سكن فيه 
بأمر الغاصب يضمن المنفعة خاصة"2 , على ما يلوح من عبارته - : يجب 
استثناء هذا , وفيه توقف . 


(1) مستدرك الوسائل *: 140 سنن البيهقي : 45, مستدرك الحاكم؟: 41 
(5) الدروس: 8007, 


فيتخير المالك بين أن يطالب الغاصب عند التلف ومن ترتب يده على 
يده سواء علم الغصب أو لا .وسواء كانت أيديهم يد غصب للغاصب 
أو لاء وسواء استعاده الغاصب غصباً أولا . 

وللمالك الرجوع على الجميع ببدل واحد ء لكن الثاني إن علم 
بالغصب طولب بكل ما يطالب به الغاصب . ويستقر الضمان عليه اذا تلف 
عندهء فلا يرجع على الأول لو رجع عليه ٠‏ ويرجع الأول عليه لو رجع 
على الأول . 

قوله : ( فيتخير المالك بين أن يطالتب الغاصب عند التلف ومن 
ترتب يده على يده سواء علم بالغصنبٍ أو لاِْبوسواء كانت ايديهم يد 
عصب للغاصب أم لاء وسواء استعاده الغاصب ]ام لا ) . 

لعموم قوله عليه السلام : .و على اليد مآخذت حتى تؤدي 06" والجهالة 
لا تقدح في الضمان وإن انتفى منعها الاثم لامتنيع خطااالتكليف في حق 
الجاهل , بخلاف خطاب الوضع . والظاهر أن للمالك مطالبة من ترتبت يده 
على يد الغاصب مع عدم التلف بتسليم العين أو البدل للحيلولة . 

قوله : ( وللمالك الرجوع على الجميع ببدل واحد ) 

لأن المستحق له شىء واحد فلا يكون له بدل متعدد , وهو مخير إن 
شاء أخذ البدل من الجميع . وإن شاء أخذ البدل بعينه باختياره . 

قوله : ( لكن الثاني إن علم بالغصب طولب بكل ما يطالب به 
الغاصب ) . 

لأنه غاصب » فجميع ما يترتب على الخاصب من التغليظ كأعلى القيم 
على القول به يترتب عليه . 

قوله : ( ويستقر الضمان عليه اذا تلف عنده » فلا يرجع على الأول 


)١(‏ عواني اللالي :١‏ 774 حديث 187: مستدرك الوسائل : 146 ستن البيهقي7: 40: مستتد 
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هذا اذا نساوت القيمة » أو كانت في بد الثاني أكثر . 

ولو زادت في يد الأول طولب بالزيادة دون الثاني . 

ولو جهل الثاني الغصب : فإن كان وضع يده يد ضمان كالعارية 
المضمونة والمقبوض بالسوم والبيع الفاسد فقرار الضمان على الثاني » 
وإلآ فملى الأول 
لورجع عليه . ويرجع الأول عليه لورجع على الأول ) . 

لاستوائهما في كون كلمُبَهْمٍغاصباً . وانفرد الثاني بزيادة وهي كون 
التلف في يده فيختص بعهلاته , فلوكؤيجم/على الأول استحق الرجوع عليه دون 
العكس . 

قوله : ( هذاءاذا تسساوت القيمة » أو كانت في يد الثاني اكثر» ولو 
زادت في يد الأول طولب بَالرّيادة السوقية ) . 

بناء هذا الحكم على أن الغاصب يضمن اعلى القيم من حين الغخصب 
الى حين التلف , فقوله : ( هذا ) اشارة الى ما ذكره من استقرار الضمان كله 
على الثاني » فإن ذلك لا يستقيم إلا اذا لم يختص الأول بشيء لم يشاركه 
الثاني فيه » وهو كون القيمة السوقية في يده اكثر . فإن تلك الزيادة مستحقة 
للمالك وعهدتها على من حصلت في يده , فإنه حينئذ يطالب بالزيادة وحده . 

وأما الثاني فيطالب بأعلى القيم في يده . وسياني إن شاء الله تعالى أن 
المختار وجوب القيمة حين التلف خاصة فلا يتم ما ذكره . وعلى القول بأن 
الواجب قيمته يوم القبض . فلو كانت اعلى اغرم الثاني ما عدا الزيادة واغرم 
الأول الزيادة . 

قوله : ( فلو جهل الثاني الغصب » فإن كان وضمٌ يده وضع يد 
ضمان كالعارية المضمونة ٠‏ والمقبوض بالسوم . والبيع الفاسد فقرار 
الضمان على الثاني ٠‏ وإلا فعلى الأول ) . 











هذا قسيم قوله :(لكن الثاني إن علم بالخصب) 

وحقه أن يكون بالواو ( ولو جهل ) أي : اذا كان الثاني جاهلاً بالغصب 
فلا يخلو: 

إما أن يكون اثبات يده على العين المغصوبة على وجه كونه مضموناً 
كالعارية المضمونة .» أي : كأن يستعير من الغاصب باعتقاد أنه المالك عارية 
مضمونة لكونها ذهباً أو فضة . أو مشروطا ضيجانها » وكما لو قبضه منه كذلك 
بالسوم بناء على أنه مضمون . 

وفد سبق من المصنف فيه اشكال .. واخترنا كوؤّنهُضموناً ٠‏ وكما لو قبضه 
بالبيع الفاسد الذي اختل فيه أحد. الأمور المَعَتبرة في البيع سوى كون العين 
مضمونة ٠‏ أو على وجه كونه غير مطَكتونَ كان الاو افرار الضمان على 
الثاني ؛ وذلك لأن دخوله على أن العين مضمونة نة عليه إما بالتزامه أو بمقتضى 
الحكم الشرعي ٠‏ فلا أثر لغروره بكون العين ملكا للغاصب وإنما يؤثر الغرور ان 
لوكان بريئاً من الضمان على تقدير كون العين ملكا للغاصب فيكون الضمان اذا 
ظهر كونها ملكا لآخر وانه غصبها منه بتغريره 

وتوضيح ذلك أن العين المغصوبة اذا اثبت الثاني الجاهل بالغصب يده 
عليها لايداع الغاصب إياء مثلا » ٠‏ فتلفت بغير تفريط ٠‏ ثم ظهر كونها مخصوبة 
فاغرم المالك الثاني . فإنه يرجع على الخاصب لأنه غره بكون العين ملكا له » 
وانه سلمه اياها امانة وقد ظهر كونها مضمونة ؛ والمغرور يرجع على من غره . 

بخلاف ما لو سلمه إياها عارية مضمرنة . فإنها لو كانت ملكا للداقع 
وتلفت في يد المستعير يلزمه الضمان . فلم يلزمه بتغريره إياه بكونها ملكا له 
ضمان لم يكن لازماً له على تقدير الملك . 

وكذا لوقبضها بالبيع الفاسد . سواء علما فساد البيع أو لا؛ لآن المقبوض 
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كالوديعة والرهن والوكالة . 





بالبيع الفاسد مضمون على القابض بالمثل أو القيمة كائناأ ما كان وإن استحق 
الرجوع بالثمن . سواء زادت القيمة على الثمن أم لا؛ لوجوب الترادء ومع 
التفاوت ينتقل إلى البدل كما حققناه في البيع . 


فإن قلت : فكيف يرجم المشتري انجاهل على الغاصب لو اغرمه المالك 
القيمة بجميعها وإن زادت على الثمن مع أن البيع فاسد لكون العين مضمونة مع 
أن استقرار التلف في يده ,وف وماق لهذا . 

قلنا : لا منافاة؛ الآن المراد بفُسإد البيع فساده بما عدا كون العين 
مضمونة<'» حتى لا يكون للْمَرََرْحَلَ . فإنه على ذلك التقدير يضمن العين 
وإن كانت ملكا للخاصية 

أما اذا كان البيع صحيحاً لولا الخصب فإن التغرير قائم , فإنه دخل على 
أن البيع صحيح لكون العين ملكا للبائع وأن ما زاد على الثمن له ومنافعها 
انا , فاذا ظهر كونها ملكا للآخر وأن البائع غاصب فقسد فات ذلك وثبت 
تغريره إياه » فيرجع عليه بكل ما لولا الغصب لكان له بغير عوض سوى الثمن . 

والحاصل إن الضابط : أن كل شيء لكون فرض الغاصب فيه مالكاً لا 
يلزم الثاني فيه غرم له الرجوع فيه . وما يلزمه فيه الغرم على تقدير كونه مالكا لا 
تغرير فيه ولا رجوع به . 

قوله : ( كالوديعة والرهن والوكالة ) . 

مثله الاجارة والجعالة والمزارعة والمساقاة والمرجع الى الضابط الذي 
ذكرناء . 





(1) في «م»: مخصوية. 


ومهما أتلف الآخذ من الغاصب فقرار الضمان عليه . إل مع الغرور 
كما لو أضافه به . 

ولوكان الغرور للمالك فالضمان على الغار. وكذا لو أودعه المالك 
أو آجره إياه . 





قوله : ( ومهما اتلف الآخذ من الغاصب فقرار الضمان عليه إلا مع 
الغرور كما لو أضافه به) . 

لآن الضيف مغرور باعتقاده أن يد المِعّقتيد ملك وانه قد أباحه الطعام 
مجاناً فظهر خلافه . 

قوله : ( ولو كان الغرور للمالك:فالضمان على الغار) . 

لآن المباشر ضعيف بالغرور بوم على السيب 

فإن قلت : قد سلّط الغاصب المالك على ماله قصار بيده فبرىء 
الغاصب , فاذا اتلفه لم يكن له على الغاصب رجوع . 

قلنا : ليس هذا هو التسليم الواجب » فإن تسليطه إياه على اتلافه 
بالضيافة ونحوها لا يتضمن التسليم التام . فإن التسليم التام هو تسليمه إياه على 
أنه ملكه يتصرف به كتصرف المالك . ومع اعتقاده أن الطعام للغاصب وأنه قد 
أباحه اتلافه بالضيافة , فالتسليم المذكور منتف فيضمنه الغاصب للمالك . 

قوله : ( وكذا لو اودعه المالك أو آجره إياه) ‏ 

أي : يرجم عليه بعوض العين . وكذ! ( يضمن )220 بالمنافع وعوض 


الاجارة للتغرير » فإن التسليم المذكور ليس تامأ ء إذ هو على طريق النيابة عن 
الغاصب في الحفظ أو استيفاء المنفعة المستحقة بالعورض . 





ا لم ترد في ومع 
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ولووهبه الغاصب من آخرء فرجع المالك عليه احتمل رجوعه على 
الغاصب لغروره » وعدمه لآن الهبة لا تستعقب الضمان . 
ولو زرّج الجارية من المالك فاستولدها مع الجهل نفذ الاستيلاد 
وبرىء الغاصب ٠»‏ 





قوله : ( ولو وهبه الغاصب من آخر فرجع المالك عليه احتمل 
رجوعه على الغاصب لغروره » وعدمه؛ لأن الهبة لا تستعقب الضمان ) . 

أي : لووهب المغصوب الغاصب من شخص آخر فتلف في يده بدليل 
قوله : ( لغروره ) ولانه مع بقاء*العيّحبوَاخيذ المالك إياها لا يعقل رجوع المتهب 
على الغاصب . فإن غاية مأ هناك كو نآلْهبَةٌ فاسدة لكون العين مغصوبة . وهو 
لا يقتصي تضميله . 

فإن المالك اذا وجَمَعَلىَ!الجتهنبد »الذي “تلف المغصوب في يده يحتمل 
رجوعه على الغاصب؛ لأنه غره بكون ذلك ملكه . وأنه قد وهبه إباه . ومقتضى 
الهبة انه اذا تلف في يده لا يلزمه عوضه . فتبين خلاف ذلك بظهور كونه 
مغصوباً والمغرور يرجع على من غره 

ويحتمل عدم الرجوع؛ لأن الهبة لا تقتضي ضمان الواهب العين 
للمتهب . لانه أخذها على أنها اذا #لفت يكون تلفها منه . وليس هذا الأخير 
بشيء؟ لأنها وإن لم تقتض الضمان إلا أنها لا تنفي الغرور فيجب مقتضاه وهو 
الأصح , وهذا اذا لم تكن الهبة معوضة . فإن كانت معوضة فليس بعيداً كونها 
كالبيع الذي يستجمع شرائط الصحة لولا الغصب . 

قوله : ( ولو زوّج الجارية من المالك فاستولدها مع الجهل نفذ 
الاستيلاد وبرىء الغاصب ) . 

لا ريب في نفوذ الاستيلاد لتحقق المعنى المقتضى . وهر اتيانها بولد من 
المالك . وليس هذا كصيغة العتق التي إنما تصح مع القصد . فإن من أولد 


وفي الأرش اشكال , وكذا لو وهب منه . 





مملوكة الغير ثم تبيّن الحال كان الاستيلاد نافذا , ومع تحقق ذلك حجر على 
المالك في اخراجها عنه ‏ وانقطعت سلطنة الغاصب عنها بحسب الظاهرء, 
فيسرأ الغاصب بحصول التسليم التام » والى هذا اشار بقوله : ( وسرىه 
الغاصب ) 

ولقائل أن يقول : إن اطلاق براءة الغاصب لا يستقيم . بل ينبغي تقييدها 
بما اذا علم الحال . فلو تلفت قبل ظهور “لبهي بيد المالك على أنها 
زوجته وهي مملوكة للغاصب فأين البرزاءة مع كون/إلتكبليم غير تام » وكان عليه 
أن يستشكل البراءة في هذا القسم . كما:!ستشكل:في أقوله , إلا في الأخير فإن 
الحكم فيهما متقارب بل البراءة هناك أولى , 

فوله : ( وفي الارش اشكال ) . 

ينشا : من أن ذلك بفعل المالك , وأنه لم يأذن فيه الغاصب صريحاً » 
وإنما توهم المالك جوازه باعتقاد صحة النكاح فيكون كنماء البيع وما جرى 
مجراه . ومن أنه غره حيث سلطه عليه بالتكاح على أنها مملوكة الغاصب ٠‏ 
فجرى مجرى ما لو ضيّفه بطعامه , وهو الاصح . وكذا نظائره في البيع وغيره . 

اذا تقرر ذلك فالارش عن تفاوت ما بين قيمتها طلقا يتصرف بها أي 
تصرف أراد متى أراد ٠‏ وبين قيمتها ممنوعاً من اخراجها عن الملك مع تجويز 
عروض زواله قريباً وبعيداً . وتجويز عدمه؛ لانه لا يعلم هل يموت ولدها أم 
يبقى ء بل يجوز بقاؤه وموته بعد ساعة وبعد زمان طويل . وتفاوت ما بين 
القيمتين هر الارش . 

وإنما حققنا الآرش بما ذكرناه؛ ليعلم أنه اذا مات الولد ورجعت طلقا لا 
يستعاد من المالك . لأن العيب الذي ثبت لم يزل وإنما انقطع بعد مدةء 
والمأخوذ أرشاً إنما أذ على تقدير رجاء انقطاعه وعروض زواله . فما توهمه 
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ولو قال : هو عبدي فاعتّقه فاعتّقه فالأقوى النفوذ » 





بعضهم من احتمال استرداده بموت الولد ليس بشيء . 

قوله : ( ولو قال : هو عبدي فاعتقه ٠‏ فاعتقه فالاقرب النفوذ ) 

أي : لوقال الغاصب للمالك : هو أي العبد المغصوب ‏ عبدي فاعتقه 
عنك . بدليل ما سيأتي من قوله : ( ولو قال : اعتقه عني ) ولآن النفوذ لولا ذلك 
ضعيف , فاعتقه المالك عن نفسه بقول الغاصب على أنه ملك للغاصب 
فالأقوى نفوذ العتن؛ لأنه عتق صِدلبين اهله في محله فيكون نافذاً . 

ويحتمل العدم ؛ لانهالم يقصد أعبانَعبده بل قصد اعتاق عبد الغاصب ٠‏ 
والايقاعات والعقود تابعة للقصود . ويف رجح الأول بكون العتق مبنياً على 
التغليب , وبأن الملك الجقيقي المعتبر في العتقٍ اقوى من الضمني . 

والذي يقتضيه التحفيق أن العتىّ المقصود ‏ وهو عتق عبد الغاصب عن 
المعتق الذي هو المالك في نفس الأمر. والذي يحاول وقوعه ‏ هو عتق عبد 
المالك . واحدهما غير الآخر . 

فإن كان القصد معتبراً فالمقصود د غير واقع فيكون منتفياً » والآخر غير 
مقصود فلا يكون صحيحاً . وكون العتق مبنيا على التغليب لا يدفع ذلك؛ لآن 
هذا البناء فرع وقوعه صحيحاً » والملك وحده غير كاف في وقوع العتق من دون 
صيغة صحيحة ‏ وادعاء كون هذا عتقا صدر من اهله في محله في موضع 
المنع . 

وإن كان القصد غير معتبر فيجب الحكم بوقوعه على كل حال . سواء 
اوقعه عن نفسه أو عن الغاصب , لأنه يملك فكه من الرق وقد حصلت 
الصيغة » والقصد غير معتبر بل يلزم أنه منى قصد اعتاق عبد الغير ظاهراً 
وتحريره بوكالة ٠‏ ثم ظهر كونه مملوكا له في وقت الاعتاق بإرث أو شراء من 
وكيل ونحوه يجب الحكم بصحته ونفوذه ٠‏ وهو من أبعد الأشياء . 


وفي الغرم اشكال ينشا : من الغرور. ومن زوال الملك بإزالته 
والصرف الى مصلحته . 





هذا مع أن في اعتاق عبده الذي لو اعلمه لم يرض بعتقه ٠‏ وقطع سلطنته 
عنه ضررا عظيما منفيا بقوله عليه السلام:: لا ضرر ولا ضرار ©١(:‏ وريما قصد 
الغير الاضرار بالمالك , فدلّس عليه عبده ثم سلطه على اعتاقه عن نفسه على 
أنه ملك الغير » فيكون في الحكم بنفوذ العتق بلوغ المراد من الاضرار به » مع 
أنه ربما لم تثبت يده عليه فلا يستحق عليه.شبيئا قطعا. وهذا من ابعد ما 
يستبعد , وفي حواشي شيخنا الشهيد انهلا ينفذ أمزومو الذي يقوى في النفس » 
واختاره في التحرير2؟ . 

واعلم ان الغاصب لو لم يقل.: هوعبدي , بل اثبت يده عليه على وجه 
يقتضي الملك ظاهراً ‏ ثم قال ل4 !يضق نكر ينَ>الالتكام تجري فيه كما 
تجري أحكام البيع وغيرها وإن لم يقل للمشتري : هو عبدي . بل اعتمد على 
يده الدالة على كونه ملكا له 

قوله : ( وفي الغرم اشكال ينشأ : من الغرور . ومن زوال الملك 
بازالته والصرف الى مصلحته ) . 

أي : بناء على نفوذ العتق في غرم الغاصب للمالك قيمة العبد الذي 
اعتقه عن نفسه اشكال ينشأا : من أنه اتلف عبد نفسه بتغرير الغاصب , حيث 
قال انه عبده » فكان كما لو ضيّف المالك بطعامه . 





ومن أن المباشر لإزالة الملك إنما هو المالك وقد صرفه الى مصلحته » 
حيث اعتقه عن نفسه فاستحق الولاء إن كان تبرعاً والثواب . 
)١(‏ الكافيه: 18١‏ حديث 4 و0741 144 حذيث1» 8 الفقيه!: 1417 حديث 1344 
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ولو قال : اعتقه عني ففعل ففي وقوعه عن الغاصب اشكال . 
ولو أمر المالك بذبح الشاة فذبحها جاهلاً بها ضمن الغاصب ء ولو 
أمره بالأكل فباع , أو بالعكس , أو عمم الانتفاع فالاقرب زوال الضمان 





ولا ريب في ضعف الثاني ؛ لأن صرفه الى مصلحته بفعله اذا كان مغروراً 
ولم يحصل التسليم التام لا ينافي استحقاق الرجوع عليه للغرور , ولا ريب أن 
استحقاق الرجوع بالغرم لو قلنا بنفوذ العتق أقوى . 

قوله : ( ولو قال : اعتقه عني ففعل ففي وقوعه عن الغاصب 
اشكال ) . 

أي : لواقال الغاصبلٍ للعبد الذكي هو المالك له ظاهراً للمالك الجاهل 
بالحال : اعتقه عني ففي وَقَوََةحَنَ"القّآصّب اشكال ينشأ : من أنه عتق صدر 
من اهله في محله ء بحي القع بفعل المللكِ . والعبد صالح لتعلق العتق 
به » والغاصب قابل لوقوع العتق عنه . 

ومن أنه إنما اعتقه نيابة عن الغاصب على أنه وكيله » لكون العبد مملوكاً 
( له )20 ظاهراً فلا يقع . والاصح عدم وقوع العتق9» , وقد بينا وجهه سابقاً . 

: لو فتح بابأً على عبد محبوس فهرب ضمنه عند الشيخ 29 سواء 

كان كبيراً أو صغيرا؟» , عاقلا أو مجنوناً , آبقا أولا . 

قوله : ( ولو آمر المالك بذبح الشاة فذبحها جاهلا بها ضمن ) . 

لكونه مغروراً » ولا أثر لكون ذلك بفعله » كما نبهنا عليه غير مرة ‏ 

قوله : ( ولو أمره بالأكل فباع . أو بالعكس » أو عمم الانتفاع 
(1) لم ترد في فق 
(3) في «م»: عدم الرقوع. 
(5) المبسوط؟: 44. 
(4) في دق»: صغيراً ام كبيراً. 


الغصب ‏ . 
إلا في الأخير على اشكال . 











فالاقرب زوال الضمان إلا في الأخير على اشكال ) 


أي : لو أمر الغاصب المالك بأكل العين فخالف . أو بالعكس » 
وبالجملة اذا اذن له في نوع من التصرف فأتى بنوع آخر غير مأذون فيه . أوعمم 
له الانتفاع . أي أذن له في ج جميع الانتفاعات فانتفع فأتلف العين أو بعضها , 
أو تلفت في يده بعد التعميم المذكور فالاقرب عند المصئف زوال الضمان فيما 
عدا صورة الأخير» يعني ما اذا عمم لهالانتقاع. > 

ووجه القرب : أنه قد تصرف باختياره لا بقول الغاصب فصادف التصرف 
هلك نفس »نولا امن لو كاتس عاو تسب 050 غلن المتضزف بمتخاقة 
الأمر الضمان . وكل ما يقت يفتضيآلفيّ نكن بعلن ,تقدير اليك لا يتصور فيه 
ارود ١‏ إل نترر نا مريعرن كا لل ور متي الجللة فشان 00 
وقد بينا ذلك . 

ويحتمل ضعيفاً العدم ؛ لأنه تصرف عن أمر الغاصب ولم يتحقق وصول 
ملكه اليه على الوجه المعتبر بالتسليم التام فرجع”!2 عليه . وليس بشيء ء لأنه 
لم يتصرف عن أمر الغاصب . ( إذ الفرض )(" أنه خالفه وفعل ما يوجب 
الضمان ٠»‏ والاصح زوال الضمان هنا . 

أما اذا عمم له الانتفاع » وهو الصورة الأخيرة ففي زوال الضمان وعدعه 
اشكال : من أنه مغرور بكون الملك للغاصب ٠‏ وأن انواع التصرفات مجوّزة له 
من قبله فيكون كما لو قدّم طعام الغير اليه ذاكله جاهل . ومن أنه قد سلّم اليه 
ماله تسليماً تاماً وبرىء منه : فاتلافه إياه وتلفه بعد ذلك لا يكون مضمرناً على 
الغاصب , إذ الواجب عليه منحصر في تسليم المالك ماله وتمكينه وقد فعل 





(1) في «م6: فير 
(5) في «ق»: والقرض. 
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فوجب الحكم ببراءته ٠‏ وإلا لم يكن الواجب منحصراً فيما ذكر. هذا خلف . 

ومثله ما اذا وهب المالك ( ماله 2١0)‏ هبة غير لازمة . 

والذي يكشف عن وجه المسألة أن الواجب على الغاصب تسليم العين 
الى المالك تسليما تنقطع به سلطنة الغاصب عن العين بالكلية » بحيث يصير 
المالك في سعة من التصرف وعدمه . وتكون يده يد مالك وتصرفه تصرف 
مالك . 

فمتى كان تسليم الجن اليه على ”وجه يعتقد أن يده يد متفرعة على يد 
غيره » وأن الغير بصدد أن يرجع الى الْعينٍ فيأخذها . وأنه يجب عليه بالطلب. 
تسليمها اليه » وأن.تصرفه فيها قور على الاذن بسبب عنه بمجرد الاباحة 
فالذي بقتضيه النظر أَلمالَاتيَوَلسَِليَِ دب ولااتُضْحفق البراءة به » فحينئذ تكون 
العهدة على الغاصب الى أن يحصل التسليم الواجب المبرىء للذمة . فإن 
تلفت العين أو اتلفها المالك بإذن من الغاصب فالتغرير قائم فيتجه الرجوع على 
الغاصب . 

ومثله الهبة التي يجوز الرجوع فيها؛ لانتفاء التسليم التام بالمعنى الذي 
ذكرناه عنها . ويشكل على هذا ما سبق من أن الدين اذا أدّاه المديون لا يشترط 
للبراءة أن يعلم به المالك . بل يجوز أن يكون في صورة الهدية » ولا يكاد 
يتحقق الفرق بين المديون والغاصب في ذلك . 

ولو باع الغاصب المالك فليس ببعيد أن يقال : إن ما ساوى الثمن من 
القيمة لا يرجع به؛ لانه مضمون . وما زاد محل التردد- كما هنا نظراً الى 
التردد في صنق التسليم التام وعدمه . أما لو أقرضه المالك فليس ببعيد زوال 
الضمان؛ لصدق التسليم التام حيتئظ . 


(1) لم ترد في وم 


اليد 1 كج هه وقامه ا عاد الجاو د 6 ددم 0 


الر كن الثاني: : المحل : المغصوب : إما عين أو منفعة» 
والأعيان : إما حيوان أو غيره » فالحيوان يضمن نفسه حتى العبد 
بالجناية » وباليد العادية بأقصى القيمة . 





له : ( المغصوب : إما عين أو منفعة . والاعيان إما حيوان أو 

. فالحيوان يضمن نفسه حتى العبد بالجناية وياليد العادية باقصى 
القيمة ) . 

المغصوب أربعة أقسام لأنه : إما عين.ه”إفمنفعة . والعين : إما حيوان » 
إما آدمي , أو غيرة. فالآدميّ “يهو الرقيق , وهو العبد أو 
الآمة . والنظر في ضمانهما 

أما بالنسبة الى النفس ٠‏ أو"الئ الطوف ياعتبار جناية الخاصب أو اجنبي أو 
التلف بآفة . اذا تقرر هذا فالحيوان بَصمَنَ نفس طرق" حتى العبد فإنه وإن 
كان آدميا إلا أن جانب المالية غلب عليه فيضمن ( نفسه )222 بالجناية » وباليد 
العادية بأقصى القيمة . 








والظاهر أن مراده + اقم ين من م الخصب الى يوم الجناية أو 
التلف , وسياني إن شاء الله تعالى أن الواجب قيمته وقت التلف هذا حال 
نفسهء وأما طرفه فلا يخلو : إما أن لا يكون لمئله من الحر مقدّر شرعاً » أو 
يكون . 

فإذا كان الأول فإنه يجب فيه الأرش . وهو مأ نقص من القيمةٍ » سواء 
حصل تلف ذلك الطرف بالجناية » أو تحت اليد العادية » أو من قبله تعالى » 
فالضمير في قوله : ( حصل ) يعود الى ( ما ) في قوله : ( ما ينقص من قيمته ) 
على أن الجملة الفعلية حال . 

وكذا ما عطف عليها » فإن قوله : ( أو تحت اليد العادية ) معطوف على 
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وما لا تقدير فيه من الحر يجب من الرقيق ما ينقص من قيمته , 
حصل بالجناية أو تحت اليد العادية » من أجنبي أو من قبله تعالى » 
والمقذر الأقرب الأكثر من المقدّر والآرش . 





قوله : ( بالجناية ) . وقوله : ( من اجنبي ) يتعلق7١»‏ بمحذوف هو حال أو صفة 
للجناية . وكان حقه أن يقول : حصل بالجناية منه . أو من اجنبي , أو من قبله 
تعالى . 

ويمكن أن يكون المراد.بيلالجناية) : جنايته على أن اللام عوض من 
المضاف اليه . فيكون قوله” (أرَنْمّكَتٍ اليد ) المراد به : كون الجناية تحت 
يده من اجنبي أو منه تعالى ٠‏ فيكون مُتعلّق من محذوف ومرصوفه . 

وفي بعض النسخ : ما حَقَتل بالجناية أو تحت اليد . . . بزيادة ما ولا 
شك في أنه غير حشن” عشبا ستو الحالات الثلاث في الحكم؛ لآن يد 
الغاصب يد ضمان . فلا فرق بين أن يتلف هو أو يتلف تحت يده . 

قوله : ( والمقدّر الأقرب الاكثر من المقدر والأرش ) . 

هذا هو القسم الثاني , وهو ما نقص من اطراف الرقيق بجناية ٠‏ أو من 
قبله تعالى تحت يد الغاصب وكان لمثله من الحر مقدّر كقطع اليد . فإن الأقرب 
وجوب اكثر الأمرين من المقدر في الحر بالنسبة الى قيمة الرقيق وما نقص من 
قيمته بالغأ مأ بلغ وإن زاد عن دية مثل ذلك في الحر . 

ووجه القرب : أنه إن كان المقدّر2"2 اكثر فلا بحث؛ لأن الحر أصل 
للعبد في ذلك فإذا كانت قيمة العبد مالة وبقطع يده صار يساوي ستين فإن 
الواجب نصف قيمته وهو خمسون , كما كان الواجب في الحر نصف ديته . 

وأما اذا كان الأرش اكثر , كما اذا صار بعد القطع يساوي أربعين » فلان 





القصب . 





ولو تجاوزت قيمته دية الحر فالأقوى تضمين الغاصب الزائد دون 
الجاني . 


الزائد على الخمسين نقص مالي حصل2 في يد الغاصب بنقص شي 
العين فيكون مضموناً عليه كسائر الأموال لعموم : « على اليد ما اخذت حتى 
تؤدي 296 . 

ولان الغاصب مأخوذ بأشى الأحوال , ولآن إلحاقه بالجاني مع اختصاصه 
بالنص قياس مع الفارق , فإن الجاني لم تثبت يده على الرقيق فيتعلق به ضمان 
المالية بخلاف الغاصب , وهو قول الاكثري “تابمل ضمان المقدّر2© خاصة 
فيجب في المثال الخمسين فقط , لعمؤع التقدي فيكم الغاصب . 

ويضعْف بأن الغاصب من حيث أنه-جان يضمن _المقدّر » ومن حيث أنه 
غاصب أنبت يده على مال الغير يضمن نقص المالية . فلا يلزم من ضمانه شيئاً 
بالجهة الأولى ان لا يضمن بخيرهاً ينا حر وَالْأضمَ تتتمانه 9 الاكثر . 

قوله : ( ولو تجاوزت قيمته دية الحر فالأقوى تضمين الغاصب الزائد 
دون الجاني ) 

كان حقه تصدير الجملة بالفاء ليفيد التفريع على ما قبله؛ لان هذا مبني 
على ضمان الغاصب اكثر الأمرين ٠‏ أي : لو تجاوزت قيمة العبد دية الحر كأن 
زادت على عشرة آلاف درهم » فجنى على نفسه فالاقوى تضمين الغاصب ما 
زاد نا على ما سبق , دون الجاني لاختصاصه بالنص على أن الجناية على 
العبد لا تزيد ( على الجناية )*؟ على الحر فتقريبه مستفاد مما سبق . 


(1) في «م): يحصل. 
(31) مستدرك الوسائل :150. عوالي اللالي 1: 774 حديث 21١7‏ سنن البيهقي 7: 80 مستند 











(9) لم ترد في دم 
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ولوجنى عليه بما فيه القيمة فالاقرى وجوب دفعه مع القيمة » سواء 
باشر الغاصب أو الأجنبي » 





قوله : ( فلو جنى عليه بما فيه القيمة فالأقوى وجوب دفعه مع 
القيمة ) . 

هذا ايضا مما يتفرع على ما سبق . لكن حقه أن يكون بالواو؛ لأنه تفريع 
ثان فهو معطوف على ما قبله » أي : لو جنى على الرقيق المغصوب بما فيه 
القيمة كملاً. كقطع الذكر مثلاً فالاقوى وجوب دفعه الى المالك مع القيمة؛ 
لآن ضمان الغاصب من جه الاك كما سبق , وللعضو الفاثت مقدّر فيجب 
دفع مقثره » والاصل بقابا العبد عل ملك مولاه . بخلاف الجاني؛ لورود 
النص على دفعه اليه('© لبأخذ مولاء القليمةاء فلا يلحق به الغاصب خصوصاً مع 
الفارق وهو الاصح.. 

ويحتمل كون العَاصّب كَالتجانيَ؟ لأن المضمون مع تلف الكل هو جميع 
القيمة فقط , فلا يعقل وجوبها في البعض مع بقاء الجملة على ملكه , وإلا 
لاستوى الكل والبعض . بل يزيد حكم البعض على الجملة . وليس بشيء إذ 
لا محذور في ذلك . فإن اللازم غير معلوم البطلان . ولولا النص7© في الجاني 
لم يحكم بأخذ ملك المالك على وجه القهر ودفعه اليه . 

قوله : ( سواء باشر الغاصب أو الأجنبي ) . 

أي : لا فرق في الحكم المذكور بين أن يباشر اتلاف الطرف الغاصب أو 
الاجنبي ؛ لأنه إن باشره الخاصب( فظاهر . وإن باشره الأجنبي فإن جنايته أيضاً 
مضمونة على الغاصب لكونها وقعت في يده » فله الرجوع على كل منهما على 
ما سيأتي إن شاء الله تعالى . 








(1) الكافي /1: 701 حديث 1151 
0 حديث11 
باشر باتلاف الغاصب. 
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الافية د ري د 342 : 0 لك 
بخلاف الجاني على غير المغصوب , فإن رجع على الأجنبي دفع اليه 
العبد ورجع بقيمته على الغاصب » وإن رجع على الغاصب بهما فالأقوى 
رجوع الغاصب على الجاني بالقيمة مجانا . 





قوله : ( بخلاف الجاني على غير المغصوب ) . 

أي : الاقوى<» الاكثر من المقدر والارش . بخلاف الجاني على غير 
المغصوب وما بينهما معترض ٠‏ ومتعلق الجار محذوف على أنه حال من وجوب 
الأكثر . ويمكن أن يكون المراد : فالأقوئي::ؤجوب دفعه مع القيمة بخلاف 
الجاني على غير المغصوب , بدليل قولفا: ( فَإنّ جع على الأجنبي . . . ) فإنه 
هن توابع ما اذا جنى عليه بما فيه القلمة فلا يزول ]تصباله به بأجنبي . 

قوله : ( فإن رجع على _الاجني دقُع اليه العبد ويرجع بقيمته 
على الغاصب ) 

أما دقع العبد اليه فلان ذلك مقتضى النص . وأما رجوعه على الغاصب 
بقيمته فلان ذلك من مقتضيات الجناية الواقعة في يده وهي مضمونة عليه » 
فدفع العبد يسبب الجناية تضبيع لمال مضمون على الغاصب وجب دفعه بسبب 
جناية مضمونة عليه . ولا دليل على سقوط ضمانه عنه . 

قوله : (وإن رجع على الغاصب بهما فالاقوى رجوع الغاصب 
على الجاني بالقيمة مجانا ) . 

أي : إن رجع المالك على الغاصب بهما . أي : بالقيمة عوض الجزء 
المقطوع , وبالعبد المجنى عليه بذلك معا فالاقوى رجوع الخاصب على الجاني 
بتمام القيمة عوض الجناية مجاناً . أي : من غير أن يضمن له قيمة العبد 
المجنى عليه بعد الجناية . 





(1) في «م4: الاقرب. 





...0.0.0.0 جامع المقاصد /ج* 

وفي عبن البقرة والفرس واطرافهما الأرش . 
اع بحبح 
جه القوة : إن دفع المجنى عليه الى الجاني حيث يمكن » وذلك 
حيث يكون تحت المستحق للقيمة » فأما اذا تعذر رده فلا يعقل وجوب دفعه 
وإنما هو كالتالف . والاصل براءة الذمة من وجوب غرم قيمته بعد الجناية على 
الغاصب للجاني ٠‏ ولا دليل يدل على ذلك . 

ويحتمل الوجوب؛ لأن وجوب القيمة على الجاني مشروط بدفع العين 
فاذا تعذر وجب المصير الى القيمة » ولآن الجاني يطالب المالك بالعبد ليغرم له 
القيمة فمطالبته الغاصب بقيمته ,بظرئيق, أولى . وفيه نظرء فإن الأولوية ممنوعة , 
والاشتراط المذكور إنما هلامع وجوكة لين » فاذا تعذر كانت كالتالف ومع 
التلف لا ضمان قطعاً . وفي مختار المفُسنف قوة . 

ومهما زادت”دية-جناية الأجنيٍ فالواجبٍ على الجاني الدية وعلى 
الغاصب ما زاد . فلو قثله الاجَِيَ وجب عليه قيمته . فإن زادت على دية(ا» 
الحر أخذت منه الدية ومن الغاصب الزائد 

قوله : ( وفي عين البقرة والفرس واطرافهما الأرش ) . 

وكذا في كل دابة » فلا معنى لتخصيصهما بالذكر . ووجهه أن الدابة مال 
محض , وليست كالآدمي حيث يجعل مقدار الحر أصلاً له . وقال الشيخ : في 
عين الدابة نصف القيمة ٠‏ وفي العينين كمال القيمة » وكذا كل ما في البدن منه 
اثنان » واحتج بالرواية والاجماع 29 . 

قال المصنف في المختلف : تحمل الرواية والاجماع الذي ادعاه الشيخ 
على غير الغاصب في إحدى العينين . بشرط نقص المقدّر عن الارش0© 














4 مسألة؛ كتاب الخصب. واما الرواية فقد قال صاحب الجواهر/؟: ١1١6‏ لم 
نجدها في المصادر كلهاء وكذا ابن ادريس في السرائر: م7 
(7) المختلف: /48017. 


ولومات في يده ضمن القيمة وإن تجاوزت دية الحر لو كان عبداً ‏ 
وغير الحيوان يجب ضمانه بالمثل إن كان مثلياً » وهو ما تتساوى قيمة 
أجزائه » 


واعلم أن هذا من( القسم الثاني من اقسام المغصوب وهو الحيوان » 
والمختار أنه كسائر الأموال يجب في تلفه قيمته ٠‏ وفي ابعاضه الأرش بالغاً ما 
بلغ , ولا نظر الى التقدير في شيء من اطرافه 

قوله : رونت ين فلن لفن وإ مجاووكة 1 الج لل 
عبدا) 





أي : لو مات الحيوان بيدا" |ألغاصب في ن/قيمته بالغة ما يلغت وإن 
تجاوزت دية الحر لو كان الحيوان 'العتصرت" حيما . كذا ينبغي أن تكون 
العبارة » إلا أن الحيوان لم يجرِلم تنم العبارة ذكر » إنها ذكر الفرس والبقرة 
فصحث العبارة بسبب ذلك 

م إن ذكر حكم العبد ها هنا على خلاف ما ينبغي » بل كان ينبغي ذكره 
مع بقية احكامه . على أن ما سبق من قوله.: ( أو من قبله تعالى ) قد يغتئى به 
افيتناوله . وقد يقال : إن حكم الانسان والحيوان قد سبقاء ولم يذكر حكم 
الموت فتداركه هنا . 

قوله : ( وغير الحيوان يجب ضمانه بالمثل إن كان مثلياً ٠‏ وهو ما 
تتساوى قيمة اجزائه ) . 








كالحنطة . والشعير . وغيرهما من الحبوب . والادهان . وما اشبه 
ذلك . وغير المثلي ما لا تتساوى أجزاؤه كالحيوان , والاراضي » والاشجار » 
وغير ذلك . كذا قال الشيخ في تعريفه9؟ » ونقض بالشوب ونحوه فإن قيمة 





(1) في وم0: هو 
(5) في وم0: في يد 
() الخلاف؟: ٠١7‏ مسألة 14 كتاب الغصبء المبسوط 25 88 38 
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اجزائه متساوية وليس بمثلي . 

وربما ضبط بأن المثلي ما يكون اسم الكثير والقليل منه واحداً كالماء » 
والدبس , ( والدهن )7 . ونقض بالأرض . وقال جماعة من الفقهاء : المثلي 
ما تتمائل أجزاؤه وتتقارب صناته كالحبوب . وغيرها . 

وقال الشافعي” , وأبو حنيفة29 , واحمد9» : المثلي : كل مقدّر بكيل 
أو وزن ٠‏ وزاد بعضهم اشتراط حنواز السلم فيه2*0؛ لآن السلم بالوصف 
في الذمة . وزاد بعضهم اشتراط جور بع بعضه ببعض؟ الأنه بش في الذمة . 
وزاد بعضهم اشتراط جواز بيع بعضله يِعض؛ لتشابه الأصلين في قضية 
التمائل . 

واعشرض على" المَبَرَا اسيئر :الثلان": بان القماقم0" والملاعق 
والمغارف المتخذة من الصفر والنحاس موز, ة يجوز السلم فيها ٠‏ وبيع بعضها 
ببعض ء وليسث مثلية » والمصنف في التذكرة قال بعد كلام طويل : واعلم أن 
الحق ما نقلناء عن الشيخ رحمه الله9© . 

وفي الدروس قال : إن المثلي هو المتساوي الاجزاء والمنفعة , 
المتقارب الصفات” , وهذا لا يكاد يخرج الثوب . 
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فإن تعذَّر فالقيمة يوم الإقباض لا الأعواز وإن حكم الحاكم بها يوم 
الأعواز . 
سس كد كش 

والظاهر أن المراد من هذا ضبط المثلي بحيث يتميز فصل تميز لا 
التعريف الحقيقي , أو يكون قوله : كالحنطة . والشعيرء. وغيرهما من 
الحبوب . والادهان داخلاً في التعريف , فيكون انكشافه بهذه الامثلة : وإنما 
وجب . ضمان المثلي بالمثل للاجماع . ولظاهر قوله تعالى : «بمثل ما اعتدى 
عليكم 274 ولآن مثل الشيء أقرب اليه :ره . فاذا تعذرت العين وجب 
المصير الى الاقرب . 

قوله : ( فإن تعذر فالقيمة يوما.الاقياضي_ل الاعواز) . 

وذلك لأن الواجب في اللَمَةَمََ تمدن .,فعبد_ارادم إلتسليم ينتقل الى 
القيمة لو تعذر المثل , ولو وجبت القيمة وقت الاعواز لكان اذا تمكن من المثل 
بعد الاعواز ولم 7 يسلم العوض لا يجزىء تسليم المثل؛ لاستقرار القيمة في 
الذمة . والاصل بقاؤها . والثاني باطل . 

ولا يخفى أن في ذكر اليوم توسعاً . فإنه لو اختلف الحال في يوم واحد 
اعتبر ما ذكر . واعلم أن المراد من تعذر المثل : أن لا يوجد في ذلك البلد وما 
حواليه » كذا ذكر في التذكرة©. وم جد ما حوانيه والظاهر ان المرجع فيها 
الى العرف . 

قوله : ( وإن حكم الحاكم بها يوم الاعواز) . 

لآن حكم الحاكم لا يغيّر الثابت في انذمة ء والثابت هوالمثل (الى حين 





() في ذق»: ولما. 


التذكرة؟ د عم 
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وغير المثلي يضمن بالقيمة يوم الغصب على رأي . وأرفع القيم من 
حين الغصب الى حين التلف على رأي . ولا عبرة بزيادة القيمة ولا 
بنقصانها بعد ذلك . 





التسليم . وإلا لم يجب المثل )20 ولو وجد حينئذ . وبهذا صرح الشيخ9© 
والجماعة9؟ , وكأنه رد به على بعض العامة . 

قوله : ( وغير المثلي يضمن بالقيمة يوم الغصب على رأي ) . 

هو رأي الشيخ في الميشوط#!4 . ووّجهه أنه أول وقت دخول العين في 
ضمان الغاصب . وَيضِعَفك بان ضانهك/إنما يراد به كونها لو تلفت لوجب 
بدلها . لا وجوب قيمتها حينكذ .. ولأ.ريب أن الواجب مع وجود العين هو 
ردها ٠‏ وإنما ينتقل"الى. القيمة عند التلف 

قوله : ( وارفع القيم من حينَ الغصب الى حين التلف على رأي ) . 

هذا قول الشيخ في المبسوط ايضا( . وقوله في الخلاف0). واختاره 
ابن حمزة © » وابن ادريس”؟ . ووجهه : أنه لو تلفت وقت الزيادة لكانت 
مضمونة فكذا اذا تلف بعدها » والاصح أن الواجب قيمته حين التلف . وهو 
مختار ابن البراج **؟ » والمصنف في المختلف”''2 . وفي الدروس : انه قول 
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الغصب . 





واذا كُسرت الملاهي فلا ضمان. فإن أحرقت ضمن قيمة 
الرضاض . وكذا الصليب والصنم , والمستولدة . والمدّبرء والمكاتب 
المشروط , وغير المؤدي كالعبد في الضمان . والمنافع المباحة مضمونة 





بالفوات تحت اليد والتفويت . 
الأكثر( . 


وأن الانسب بعقوبة الغاصب وجوب أعلى القيم . وما صححناه أصح ؛ 
لان العين ما دامت مو دة لا حق لمالكها في القيمة . إنما ينتقل حقه الى 
القيمة عند تلفها وحينئذ يعتبر قدرها؛ لأنه أؤل وقت وجوبها 20 . وعقوبة 
الغاصب بغير وجه لا يجوز . 

وهذا كله اذا كان اختلاف القيمة مستندا )الى السوق مع بقاء العين 
بحالها , أما اذا استند نقص القيمة. الى نقصّ” في العين ثم تلفت فإن الاعلى 
مضمون قطعاً . 

قوله : ( واذا كُسرت الملاهي فلا ضمان ) . 

لا ريب في ذلك؛ لان تلك الهيئة محرّمة , لكن في الحد الذي يجوز 
بلوغه بالكسر عبارات للعامة » وليس ببعيد جواز كسر ما يخرج بكسره عن 
الاستعداد لعمل آلة الله منها . لأنه ازجر لمن هي له . 

قوله : ( فإن احرقتا ضمن قيمة الرضاض ) . 

لآن الرضاض وهو ما يبقى منها بعد الكسر محترم . 

قوله : ( والمنافع المباحة مضمونة بالفوات تحت اليد والتفويت ) . 

احترز بالمباحة عن المحرّمة كالغناء . واللعب بآلات اللهو . والمراد 
ب ( الفوات ) : ذهابها بغير استيفاء » وب ( التفويت ) : استيفاؤها » ووجه ذلك 

(1) الدروس: 053١‏ 
(1) في «م»: وجودها. 
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ولو تعددت المنافع كالعبد الخيّاط الحائك لزم أجرة أعلاها أجرة » 
ولا تجب أجرة الكل . 

ومنفعة البضع لا تضمن بالفوات وتضمن بالتفويت . فلو وطأ وجب 
مهر المثل . 

وتضمن منفعة كلب الصيد وما صاده به للغاصب , 
انها اموال تدخل تحت اليد : لأن منافع المملوك مملوكة . 

قوله : ( ولو تعددت المنافع كالعبد الخيّاط الحائك لزمه أجرة 
اعلاها أجرة . ولا تجب أجزة الكل . 

لعدم امكانٍ استيفام الكل دفعة واحذة . والمنفعة العليا من جملة ما فات 
تحت اليد فتجب أجرتها . المركة أجرة المثل 

قود : رو اطبا 

ولا يجب بدون الاستيفاء؛ لان منفعة البضع ليست كسائر المنافع فلا 
يضمن بالفوات . والظاهر أن المهر للسيد وإن كانت زوجة؛ لانها مملوك للسيد 
دون الزوج : وإنما يملك الانتفاع بحسب مراجعته . 

وقيل بوجوب العشر ونصفه مع البكارة والثيبوبة؛ للرواية20 . ورده ابن 
ادريس”9 . لكون الرواية في وطءالمشتري لا الغاصب فلا يلحق به . 

قوله : ( ويضمن منفعة كلب الصيد ) . 

وكذا منفعة باقي الكلاب التي يجوز اقتناؤها . 

قوله : ( وما صاده به للغاصب ) , 

أي : ما صاده الغاصب بالكلب المغصوب له؛ لآن الكلب آلة والمكتسب 
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الغصب وأو رديه ووه عدم لافج مط الب و ات 34 
ولو اصطاد العبد المغصوب فهو لنمالك ٠‏ وفي دخول الأجرة تحته نظر 
أقربه العدم . ولو انتقصت قيمة العبد بسقوط عضو مثلاً بآفة سماوية ضمن 
الأرش واللآجرة لما قبل النقص سليماً ولما بعده معيباًء 





إنما هو المضطاد به . 

قوله: ( ولو إصطاد العبد المغصوب فهو للمالك ) . 

أي : لو بعث الغاصب العبد المغصوب على الاصطياد فاصطاد فان ما 
اصطاده فلمالكه ؛ لأنه صالح للاكتساب . يخلآفَإلكلب الذي هو محض آلة » 
ولما كانت يده يد مولاه كان ما يكتسبه لللمولى . 

قوله : ( وفي دخول الأجرة تحته قرس <اقزبه-العدم ) 

أي : في دخول أجرة اصطبآالمَكَا بصتنا حصئلٌ)بصيده وقلنا انه 
اللمالك بمعنى احتسابه عن الأأجرة . فإن لم تزد لم يجب غيره . وإن زادت 
وجب الزائد فيه نظرء ينشأ : من أن ذلك هو الحاصل بصيده . فاذا استحقه 
فقد ردت المنفعة اليه » ولأن المالك اذا اصطاد لا يزيد على هذا . 

ومن أن المنقعة ملك براسه . والحاصل بالاضصطياد ملك حصل 
بالاكتساب والحيازة للمباح » وأحدهما غير الآخر : وكون الاصطياد بسببه لا 
يقتضي كونه إياه » والمنفعة .تحت يد الغاصب مملوكة للمالك فائتة بغير رضاه . 

والفرق بين هذه وبين ما اذا اصطاد بأمر المالك : ان المنفعة قد استوفاها 
المالك باذنه » وهي هنا مضمونة على الغاصب » وهذا هو وجه القرب . ولا 
ريب في ضعف الوجه الأول . فالاصح عدم الدخول . 

قوله : ( ولو انتقصت قيمة العبد بسقوط عضو مثلاً بآفة سماوية 
ضمن الأرش والأأجرة لما قبل النقص سليماً ولما بعده معيباً) . 

ووجهه : أن ما قبل النقص كانت منفعة تامة بسلامته » بخلاف ما بعده 


اجامع المقاصد اج" 
وإن كان بالاستعمال كنقص الشوب باللبس فالاقرب المساواة للاول 
فتثبت الأجرة والأرش ويحتمل وجوب الأكثر من الارش والأجرة .. 








فقل انتقصت بنقص العين وتعييها » وقد وجب عوض الفائت من حين فواته » 
وهو أرشه . فلا يجب شيء آخر؛ لآن وجوب أجرة ة شيء معدوم بعد عدمه لا 
يعقل » لكن قوله : ( بآفة سماوية ) لا يخلو من مناقشة؛ لآن فواته بفعل 
الغاصب أو اجنبي كذلك . 

إلا أن يقال : إن ( مثلا/ الكل من سقوط عضو ( آفة ) سماوية وهو 
خلاف الظاهر. 

قوله : ( وإن كان بالاستعمطال كنقص الثوب بالليس فالاقرب 
المساواة الأول » فتنيت الأجَرة والأرش.ء ويحتمل وجوب الاكثر من 
الأرش والأأجرة » 


أي : لوكان نقص القيمة باستعمال المغصوب المثلي له لو كان ثوباً ولم 
يكن ذلك لسقوط عضو فالأقرب المساواة للاول » أي : لما اذا انتقص بسقرط 
عضر فتبت الأجرة والارش معأ » ومتى ثبت الارش فالأجرة على حد ما سبق 
من انه قبل النقص تجب أجرته سليماً ؛ وبعده تجب أجرته ناقصاً . 

ووجه القرب تعدد السبب . فإن الاجزاء الناقصة بدلها الآرش » 
والمنفعة ‏ وهي اللبس - غيرها فيجب عوضها وهو أجرة المثل؛ لأن الاصل في 
لاساب اذا اجتممت عدم تناع » وبحتمل اكثر الأمرين » فإن نقص 
الاجزاء ملحوظ في الأجرة لوجهين : 

احدهما : أن المستأجر لا يضمن الأجزاء الناقصة قطعاً » وفي المستعير 
كلام سبق , فلولا انها ملحوظة لوجب ضمانها . الثاني : أن ما ينقص 
بالاستعمال تعتبر أجرته زائدة على ما لا ينقص به . فلولا كونها ملحوظة لم 
تتحقق الزيادة . 


الس بو 25 يداد داء تمدو مد اماجويية" 61 
ولو غرم قيمة العبد الابق ضمن الأجرة للمدّة السابقة على الغرم » 
وفي اللاحقة اشكال . 
الركن الثالث: الواجب : وهو المثل في المثلي » والقيمة العليا في 
غيره على رأي . 





وكل منهما ضعيف؛ لأنا لا نسلم أن الأجزاء الناقصة ملحوظة , ولِمَ لا 
يكون سقوط بدلها للاذن في الاستعمال الشامل لاتلافها ‏ وقد بينا أن المستعير 
لا يضمنها مع عدم التضمين » وثبوت الزيادة المذكورة غير معلوم ٠‏ والاصح 
ثبوت الأمرين معأ . والفرق بين هذه وبين مإ.قيلها('» : ان نقص عضو ( من 
العبد )"2 لا يتصور تبعيته للمنفعة بخلافي“الثوب + 

قوله : ( ولوغرم قيمة العبد الآبق. ضمنالأجرة للمدّة السابقة على 
الغرم وفي اللأحقة اشكال ) . 

وجه الأول ظاهر . فإنه مملوك للمغصوَب نه حينئذ قطعاً. ومنشا 
الاشكال في الثاني : أن الواجب على الغاصب حيتئذ هو دفع القيمة . فاذا 
دفعها برىء ؛ ولآن القيمة عوض المخغصوب » فاذا قبضها المالك لم يبق له على 
الغاصب من ذلك المال حق » وإلا لم يكن عوضاً . 

ومن أن معنى الغصب باق . وملك المولى لم يزل » وقبضض القيمة لم 
يكن للمعاوضة إنما كان للحيلولة . وهو لا يقتضي زوال سلطنة المالك » 
والمسألة موضع توقف . 

قوله : ( وهو المثل في المثلي » والقيمة العليا في غيره على رأي ) 

قال الشارح : إن هذا ليس اشارة الى الخلاف في أن الواجب القيمة 
العليا أم غيرها؛ لأنه قد سبق » بل في أن النثلي يضمن بالمثل مع وجوده لا 
() في قبلها. 
(1) لم ترد في قي 
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ولو تلف المثلي في يد الغاصب . والمثل موجود فلم يغرمه حتى 
افقد ففى القيمة ١‏ 








غير » وذكر أن المخالف ابن الجنيد فإنه قال : يتخير المغصوب منه في القيمة 
والمثل , لان الضمان إنما هو باعتبار المالية » ويحصل استدراكها بالقيمة من 
غير حيفا . 

ثم قال : فالخلاف هنا في التفصيل . وهو اختصاص المثلي بالمثل مع 
وجوده » وغيره بالقيمة2© . 

قلت : لا ريب أن,ظذًا خلا فم الهتبادر من العبارة , وهذا الخلاف يكاد 
يكون مضمحلا لا يلتفت| اليه . 

ثم إن ذكر العلياقد يشعر يخلاف ما ادعاه؛ لأن الخلاف على ما ذكر في 
المثل والقيمة لا في القيمّة اللا “فخت ذْكْر التقييد بالعليا اقتضى ذلك أن 
المقابل لهذا الراي ما ليس كذلك . وهو القول بأن القيمة ليست هي العليا » 
والذي فهمه الشارح الآخر خلاف ما فهمه ولد المصنف فإنه قال في شرحها : 
هذه تقدمت . 

قوله : ( ولو تلف المثلي في يد الغاصب والمثل موجود فلم يغرمه 
حتى فقد ففي القيمة المعتبرة احتمالات ) . 





لولم يكن المثل موجوداً وقت التلف فالظاهر أن الواجب قيمة التالف , 
أما مع وجوده وعدم التغريم إلا بعد فقد. قد استقر في الذمة فيرجع الى 
القيمة . وفي تعيينها للشافعية عشرة اوجه ذكرها المصنف في التذكرة0©, وذكر 
هاهنا خمسة . 





(1) ايضاح الفوائد ؟: 396 
(5) انتذ» 





]أ : اقصى قيمته من يوم الغصب الى التلف . ولا اعتبار بزيادة قيمة 
الأمثال . 








قوله : ( اقصى قيمته من يوم الغصب الى التلف ولا اعتبار بزيادة 
قيمة الأمثال ) . 

سوق الكلام يقتضي أن الضمير في ( قيمته ) يعود الى المثل؛ لأنه 
المحدث عنه والمطلوب معرفة قيمته » ولآن الظاهر أن مرجع الضمير في الكل 
واحد » وإلا لزم الاختلاف بغير ما ميز . 

ولا ريب أن الضمير في ( قيمته)في الاسكتميال الثاني إنما يعود الى 
المثل , ولان القيمة المذكورة في باني]| الاحتمالاتم هيل قيمة المثل » فالظاهر 
أن هذا الاختمال أيضاً كذلك , والذَيفَهَتمَمَإشآرَتَان أن الضصمير يعود الى 
المغصوب2©) . 

وقوله في العبارة : ( ولا اعتبار بزيادة قيمة الامثال) تشهد لهما . وكذا 
في قوله : ( من يوم الغصب الى التلف ) اشعار بذلك؛ لأن المفهوم من يوم 
غصبه الى يوم تلفه . ووجهه على ما فهماه : أن الواجب المثل مع وجوده » 
فمع فقده جرى مجرى ما لا مثل له فوجب القيمة , ولآن التالف على المالك هو 
المغصوب لا مثله فوجبت قيمته . 

والذي في التذكرة خلاف هذا ء فانه قال في الاحتمال الأول : إن 
الواجب اقتضى قيمته من يوم الغصب الى التلف . ولا اعتيار بزيادة قيمة امثاله 
بعد تلفه كما في المتقومات ٠‏ ولآن المثل جار في الوجوب مجرى المخصوب ٠‏ 
فاذا تعذر صار بمنزلة تلف المغصوب , والمغصوب اذا وجبت قيمته وجب اكثر 
ما كانت من حين الغصب الى حين التلف”؟ . هذا كلامه . 





(1) ايضاح الفوائد؟: 310/6 
9) التفكرة؟: عدم 


4 0 ا 00 
ب : اقصى قيمته من وقت تلف المغصوب الى الاعواز . 
اج : اقصى القيم من وقت الغصب الى الاعواز . 





والتعليل الثاني كالصريح في أن المراد : قيمة المثل . ويؤيده أنه لما كان 
تلف المثلي والمثل موجود وجب المثل وانحصر الوجوب فيه ٠‏ وصار الأصل 
متروكاً اذا سقط وجوبه من الذمة وانتقل الحكم الى البدل0' . فاذا تعذر وجبت 
القيمة » نظراً الى جميع اوقات الضمان . وهو من حين الغصب الى التلفا» 
فاعتبر اعلاها قيمة بناء على وجوب القيمة العليا في القيمي . 

ولا ينظر الى قيمة الأمثال بحَدآمَلعبٍ المغصوب . بل من حين الغصب الى 
حين التلف خاصة , كما في المتقومآك فُِنَا إنما نعتبر القيمة فيها من الخصب 
الى التلف على ذلك التقديرويضْتعفت بان ذلك لو تم لوجب”2 اعتبار قيمة 
الأمثال الى حين التليم_. 

قوله : ( اقصى قيمته من وقت تلف المغصوب الى الاعواز) . 

أي : قيمة المثل بغير شك . ووجهه : [ان]9" انتقال الحكم الى البدل 
الذي هو المثل إنما هو حين تلف المغصوب . إذ مع وجوده إنما يجب رده » 
وبعد2©» تعذره انتقل الفرض الى القيمة . 

ويضعّف بأن المثل لا يسقط من الذمة بتعذره , واداء الدين لا يسقط 
بتعذر أدائه » ولهذا لوتمكن من المثل بعد ذلك وجب المثل دون القيمة » فما 
دام لا يأخذ المالك القيمة فالمثل ثابت في الذمة بحاله . 

قوله : ( اقصى القيم من الغصب الى الاعواز) . 
(1) في «قء ووم التلف. 
(7)في «ق»: لولم يوجب. 
© لم ترد في ذل ردم 
(4) في وق ومم0: بعد 








فر 





د : اقصى القيم من وقت الغصب الى وقت دفع القيمة . 

ه : القيمة يوم الإقباض . 

ولو غرم القيمة ثم قدر على المثل فلا ترد القيمة » بخلاف القدرة 
على العين . 








وجهه يعلم من الوجهين في الاحتمالين الأولين : فإن المثل لما جرى 
مجرى المغصوب كانت قيمته في جميع ازمان ضمان المغصوب مضمونة الى 
زمان تعذره , 

قوله : ( اقصى القيم من وقتآالغصب الى يقت دفع القيمة ) . 

لكون قيمة المثل معتبرة مدة زمان وَجَوَبهآأووَجَوبٍ مبدله ‏ فإنها مضمونة 
بضمان اصلها فيجب الاقصى تفريعًا على ايبتائب«اعلى القيم) في القيمي . 

قوله : ( القيمة يوم الاقباض ) . 

هذا هو الاصح ؛ لأن الواجب هو المثل , فاذا دفع بدله اعتبرت البدلية 
حين الدفع ( فحينئذ تعتبر )200 القيمة . 

فإن قيل : قد سبق في كلام المصنف أن الواجب قيمة المثشل يوم 
الاعواز. فما هذه الاحتمالات : 

قلنا : ذكر الاحتمالات لا ينافي اختياره واحداً منها » وإن كان ذكر الفتوى 
عند ذكرها أولى وأبعد عن الوهم . 

قوله : ( ولوغرم القيمة ثم قدر على المثل فلا يرد القيمة » بخلاف 
القدرة على العين ) . 

أي : لوغرم قيمة المثل لتعذره ثم قدر عليه لم يكن لواحد منهما استرداد 





(1) في مقي : بخير. 





00... جامع المقاصد ج50 
ولو أتلف مثلياً فظفر به في غير المكان فالوجه إلزامه بالمثل فيه . 


ولو خرج المثل باختلاف الزمان أو المكان عن التقويم . بأن اتلف 
عليه ماء فى مفازة ثم اجتمعا على نهر » أو اتلف جمداً في الصيف ثم 


القيمة؛ لآن المثل إنما وجب بدلا لتعذر المبدل . وقيمة المثل كذلك , وتعذر 
المبدل منه باق فلا يثبت الاسترداد . بخلاف ما لو غرم القيمة ‏ للحيلولة ‏ ثم 
فدر على العين؛ لأن الحق لم يسقط من العين بالكلية . ودفع القيمة إنما كان 
للمحافظة على حق المغصوب مت#بر 

قوله : ( ولو اتلفلامثلياً ممم به في غير المكان فالوجه الزامه 
بالمثل فيه ) . 

هذا قول ابن أَريّسنَ!؟ك ب بووجهه.:_ان يجوب الأداء ثابت على الفور فلا 
يجوز التأخير , ولا تراعى"مصلحة مَنَّ-خقه أن يؤاخذ باشق الاحوال » فلا فرق 
بين كون المثل في مكان المطالبة اعلى قيمة أولا . 

وقال الشيخ : إنه اذا كان لنقل المثل مؤونة . واختلفت القيمتان في 
البلدين » وكانت قيمة بلد المطالبة اعلى يتخير المفصوب منه بين أن يأخذ قيمة 
بلد الغصب في بلد المطالبة » أو يصبر الى بلد الغصب ليستوفي ذلك للضرر 
المنفى 29 . 

والأصح الأول , لأن الحق فوري . وتأخير الأداء ضرر . والضرر لا يزال 
بالضرر . وحق الغاصب المؤاخذة بالاشق دون الارفاق بحاله . 

قوله : ( ولوخرج المثل باختلاف الزمان والمكان عن التقويم ‏ بأن 
اتلف عليه ماء في مفازة ثم اجتمعا على نهر أو اتلف جمداً في الصيف 





(1) السرائر: 504 
(1) المبسوط؟: 7١‏ 


الغصب ا 00 لملا 


اجتمعا في الشتاء احتمل المثل . وقيمة المثل في مشل تلك المفازة أو 
الصيف . 





ثم اجتمعا في الشتاء احتمل المثل » وقيمة المثل في مثل تلك المفازة أو 
الصيف . ) 

وجه الأول : إقتضاء الدلائل الدالة”'» على وجوب المثل في المثلي 
وجوبه مطلقاً من غير تفاوت بالزمان والمكان . 

ووجه الثاني : خروجه عن المثلية بكونه.لا قيمة له , وقد ذكر الشارح 
تحقيقاً لا حاصل له( . والاصح ان الملل إنما يوتببإذا كان متقوماً ٠‏ أما اذا لم 
تكن له قيمة أصلا فإنه لا بعد مالا عرفاً ‏ فكيف بقع حوضاً عن مال ثابت في 
الذمة . ولا اعتبار بالممائلة ( فى الصورَة25 

لكن نقائل ان يقول : لا ِارَعهنَجذ يتيوت يم المشل في مكان 
الاتلاف أو زمانه » بل إنما تعتبر وقت خروجه عن التقويم ؛ لانه وقت 
تعذره حينئل 00 وتعذر الوقوف على قيمة اخرى له . 

نعم لو قلنا بأعلى قيم المثل ثم له ما ذكره » وشيخنا في الدروس9؟ . 
اختار ما اختاره المصنف هنا » وفي التذكرة*» , مع أنه لا يقول بوجوب اعلى 
لقيم . 

ويمكن الجواب : بأنه لما خرج المثل عن التقويم خرج عن كونه 
للواجب ٠‏ فتعين الرجوع الى قيمة المغصوب . وكيف كان فالمختار هو وجوب 











(1) في دقه: الدليل الدال. 
(1) ايضاح الفوائد؟: 399 
(0) لم ترد في «قاهم 
(4) الدروس: 704 
(0) الذكرة؟: 52 
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ولو أتلف آنية الذهب ففي ضمان الزائد بالصنعة اشكال ينشأ : من 
مساواة الغاصب غيره » وعدمها , 





القيمة » ولا محيد عن مختار الاصحاب وغيرهم في ذلك . 

فروع : 

الأول : هذا الحكم إنما يستقيم مع خروج المثل عن التقويم أصلا . فلو 
بقي له قيمة وإن قلت فالمثل بحاله 

الثاني : لر ظغر المالئ لم" في غير محل النصب أو الانلاف 
للمثلي » وكانت قيمته اقلامن قيمة تائم الغصب فهل للمالك الامتناع من 
قبض البدل الى موضع الاتلاف_ خصوطاً أذا كان حمله يحتاج الى مؤوقة كان 
مير بلده ؟ فيه تردد .. 

الثالث : لو اجتمعا بعد أذ آلقيمة في مسألة الكناب في مثل تلك 
المفازة , أو في الصيف وقد أخذ القيمة فهل يترادان ويأخذ المثل؟ قال المصنف 
في التذكرة : الاقرى عندي المنع”'2 . وهو جيد؛ لأن المثل ليس هوعين المال 
وقد انحصر الحق فيما أخذه . 

( ولو اتلف آنية الذهب ففي ضمان الزائد بالصئعة اشكال 

ينشأ : من مساواة الغاصب غيره ٠‏ وعدمها ) . 

هذا بناء على تحريم اتخاذ ١‏ وإلا فلا اشكال في ضمان الزائد 
بالصنعة . فأما على القول بالتحريم ففي ضمان الغاصب زائد الصنعة اشكال 
ها : من مساواة الغاصب غيره في أن ما يحرم لا يضمنه لوجوب اتلافه وعدمه 
نظراً الى عدوانه » والصنعة في حد ذاتها قيمة وإن كانت محرّمة في نظر 
الشرع . 





)١(‏ الذكرة؟: 4م7. 


1 


فإن اوجبناه قفي التضمين بالمثل اشكال ينشأ : من تطرق الربا » وعدمه 
لاختصاصه 0 1 

ولو اتخذ من السمسم الشيرج تخيّر بين المطالبة بالسمسم أو 
بالشيرج . والكسب والأرش إن نقصت قيمته » أو بالشيرج والناقص من 
القت 














والتحقيق : أنه لا يتصور العدوان بإزالة المحرّم؛ لأن دفع المنكرلا» 
واجب على جميع المكلفين . وليس من شرطه نية القربة وإن كانت شرطا في 
حصول الثواب » واقتران محرم بأمر آخر+لا بعتي رتحريمهما 

وربما قيل : إنه يلزم مثل ذلك |في آلات الهو ) ويمكن الفرق بالتفاوت 
ا 

: ( فإن اوجبناه ففي التصميح بالمتل اتتكال” ب 
6 وعدمه لاختصاصه بالبيع 





: من تطرق 


أي : فإن اوجبنا ضمان الصنعة ففي تضمين الآنية بمثل جوهرها اشكال؛ 
الوجوب الزيادة في مقابلة الصتعة فيجيء احتمال ثبوت الربا وعدمه » نظرأ الى 
التردد في عمومه المعاوضات أو اختصاصه , والأصح العموم لاطلاق النهي عته 
في الآية 

فرع : لو اتلف الصنعة فقط فإنه يضمنها على الاحتمال , ولا حجر في 
ا لانتفاء الربا هنا 

: ( ولو اتخذ من السمسم الترج تسد ين : المطالبة 
٠ 0‏ والشيرج والكسب والارش إن نقصت قيمته » أو بالشيرج 
والناقص من السمسم ) . 


)١(‏ في دم0: المحرم 
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ولو تعذر المثل إلا بأكثر من ثمن مثله ففي وجوب الشراء نظر . 
يبب 

أي : يتخير المالك في هذه الحالة بين ثلاثة اشياء : المطالبة بالسمسم؛ 
لان عين المال بمنزلة التالف فيرجع الى المثل » والمطالبة بالشيرج والكسب؛ 
لأن هذا هو مال المالك وإن تغيرت صورته . لكن إن نقصت القيمة عن قيمة 
السمسم ضمن الأرش ؛ لأن النقصان بفعل الغاصب والمطالبة بالشيرج والناقص 
عن قيمة السمسم », هذا هو الظاهر من قوله : ( والناقص من السمسم ) . 

ويحتمل أن يكون المراد :والناقص من نفس السمسم فيأخذ مثل ما 
نقص ١‏ وهو بعيد , ولا يكادِيشحض ل كهرمعنى . فإنه لا يعرف نسبة الشيرج الى 
عين السمسم . ووجه هذأ الاحتمال //أن/ الكسب اقرب الى التلف؛ لانه ثفل 
الشيرج . 

اذا عرفت هذا" ركم ذكز ٍتالميطبيت. في :هذه المسألة لا يستقيم؛ لأنه إن 
بقي المال بعد تغيّر صورته وصفاته على ملك المالك لم يكن له ( اختيار في 
المطالبة بالبدل . وإن خرج بالفعل المذكور لم يكن له )20 أخذه باختياره . 

هذا مع أن تصرف الغاصب لا يخرج العين عن ملك المالك بأي وجه 
كان على الاصح كما سيأتي . فلا وجه لما ذ, ه هنا » وينبغي التثبت في تأمله 
الى أن يظهر الصواب » ولم اظفر بالمسألة فى غير هذا الكتاب الى الآن . 

قوله : ( ولو تعذر المثل إلا بأكثر من ثمن مثله ففي وجوب الشراء 
نظر) . 

ينشأ : من لزوم الفسرر المنفي ٠‏ فإنه يمكن معاندة البائع وطلب اضعاف 
قيمة المثل . ومن صدق القدرة على المثل . والأصح الوجوب . فإن الضرر لا 
يزال بالضرر . والغاصب مؤاخذ بأشق الأحوال فلا يناسبه التخفيف . وهو 
الاصح . 


(1) لم ثرد في «م0. 








اللصن . تا و مو ناجوه 33 : 2 م 1 

ولو أبق العبد ضمن في الحال القيمة للحيلولة » فإن عاد ترادًا . 
وللغاصب حبس العبد الى أن يرد القيمة عليه على اشكال فإن تلف العبد 
محبوساً فالأقرب ضمان قيمته الآن واسترجاع الأولى . 
لسسسسسسسسسع 0ك 

قوله : ( ولو أبق العبد ضمن في الحال القيمة؛ للحيلولة . فإن عاد 
رادا 6 

أي : لو أبق العبد من يد الغاصب ضمن في الحال القيمة » للحيلولة بين 
المالك وبينه في يده وهي يد ضمان ‏ ويملك المالك القيمة المأخوذة فيتصرف 
بها أي تصرف أرادء فإن عاد وجب رد.كل منّْلبيالين الى مالكه متى طلبه 
احدهما . بل يجب على الغاصب رد العيد مطلقا/عدكٍ الفور. فإن العبد لم 
يخرج عن الملك بأخذ القيمة لانها فلحَيَئوَلة <ونتوا تلفت القيمة المأخوذة 
للحيلولة فلا تصريح فيما اعلمه الآنّْ. لكن.ظاهر إطلاقه, أن العبد باق على 
الملك يقتضي وجوب البدل . 





واعلم ان هنا اشكالاً . فإنه كيف تجب القيمة ويملكها بالاخذ ويبقى 
العبد على ملكه وجعلها في مقابلة الحيلولة لا يكاد يتضح معناه . 

قوله : ( وللغاصب حبس العبد الى أنيرد القيمةعليه على اشكال ) 

ينشأ : من أنه دفعها عوضاً فله حبس المعوض الى أن يقبضض العوض 
كسائر المعاوضات . ومن أنها ليست معاوضة حقيقة » وإنما قبضه المالك 
ارتفاقاً ومحافظة على مصلحته , وقد كان تسليم العبد واجباً على الفور» 
والاصل بقاؤه . 

ولا يجوز حبس مال في مقابل مال أخر قد حبسه مالك المال الأول ظلماً؛ 
لآن من ظلم لا يظلم » والأصح أنه ئيس له ذلك 

قوله:( فإن تلف العبد محبوسا فالأقرب ضمانقيمته الآن واسترجاع 
الاولى ) . 
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ولو تنازعا في عيب يؤثّر في القيمة ففي تقديم أحد الأصلين نظر . 
لاا سس بي باب 

هذا مبني على جواز الحبس؛ لآن المصنف يرى القول باعلى القيم » 
ووجه القرب : إن حكم الغصب قد ذال بدليل جواز الحبس الى أن يقبشى ما 
دفعه للحيلولة ٠‏ وهذه اليد غير الأولى لكونها مستحقة . ووجوب رد المالك 
القيمة الأولى ٠»‏ ذا تلف ضمنه بقيمته وقت التلفا» فيسترجع7© القيمة 
الأولى ء وكان حقه أن يا يسترجع الزائد . 

قال الشارح العميد : هذاءإنما يتمشى على وجود ة يوم التلف . أما 
لو اوجبنا الاكثر كان له الاكثثر َْالقومتين الأولى والثانية . هذا كلامه, 
ووجهه : انه إن كان الال هو القيمٌ الأولى فإنه قد دفعها عوضاً عن العين 
باستحقاق7") فلا يجب ما" تتواقلا<وإن"كان الاقل هو الثانية فهي المستحقة 
بالتلف؛ لآن الأولىَ نْحَيلولة وف د زات ,بجوان,الجبس . وفيه نظر؛ لان المدفوع 
للحيلولة لم يكن عوضاً عن اين قَطَعأ . ولهذا لا يخرج بذلك عن ملك 
المالك , ولا يستقر ملكه على المدفوع وع . وحيث كانت العين باقية على ملك 
المالك مضمونة على الغاصب وخرج بجواز الحبس الى أن يقبض القيمة عن 
عر فاضا ديت تيم يم التلفا, » على ما اخترناه من وجوب قيمة يوم 

8 لامي التلف هنا . والاصح انه لا يجوز له الحبس بذلك 























قوله :ود طرفي نت يقر يلا قن ال لد 
نظر) . 

ينشأ : من تعارضهما , فإن الاصل براءة الذمة من أرش ذلك . والاصل 
السلامة في العبد الى حين اثبات اليد عليه » فتعارضهما أوجب التردد . 








(1) في دق»: فيرجع . 
(1) فى دق»: من العين باستحقاقه. 


الغصب 0ز0ؤ 1[ [1 571101101010101 000 ينذا 
والذهب والمضة يضمنان بالمثل لا نقد البلد على رأي ٠‏ فإن تعذّر 

واختلف المضمون والنقد في الجنس ضمنه بالنقد . وإن اتفقا فيه وفي 

الوزن ضمنه به » وإن اختلفا في الوزن قوم بغير جنسه حذرا من الربا . 











ولا يخفى أن التعارض غير واضح ؛ لأن أصالة السلامة من العيب تقتضي 
شغل ذمة الغاصب بضمان جميع العبد . ومع ذلك فلا يبقى أصل البراءة ( كما 
كان )207 لوجود الناقل عنه » ولأن الأصل عدم تقدم العيب . والأصح تقديم 
قول المالك بيمينه . 





قوله : ( والذهب والفضة يُضمْنانَ بالمثل لا بيْقد البلد على رأي ) . 

العموم : المثل في المثلي©: وقال الشيخ : يضمنان ينقد البلد » فيراعى 
التفصيل الآتي 27 . والاصح الأول > فلآ يَعتتر التفضيل إلا بعد تعثر المثل . 

قوله : ( فإن تعذر واختلف المضمون والنقد في الجنس ضمنه 
بالتقد ) . 

لانتفاء الربا مع اختلاف الجنس . 

قوله : ( وإن اتفقا فيه وفي الوزن ضمنه به ) . 

لانتفاء المحذور . 

قوله : ( وإن اختلفا في الوزن قوم بغير جنسه حذراً من الربا) . 

إلا أن يرضى بدفع المساوي 





(1) لم ترد في «م9. 
(1) الميسوط 2 53. 
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المطلب الثاني: في الأحكام : وفصوله ثلاثة : 

الأول : في النقصان : ولا عبرة بالنقص لتغيّر السعر مع بقاء العين 
على صفاتها ٠‏ فلو ساوى يوم الغصب عشرة ويوم الرد واحدا فلا شيء 
عليه » فإن تلف وجبت العشرة . 

ولو تلف بعضه حتى عاد الى نصف درهم بعد رد الأصل الى درهم 
وجب القدر الفاثت وهو النصف . بنصف اقصى القيمة وهو خمسة مع 





الباقي . 
ولو عادت قيمته |بالإبلاء الى) خلمسة . ثم انخفض السوق فعادت 
قوله : ( لمعلا فيَ,الأحتكام , وفصوله ثلاثة : الأول : 








في النقصان , ولا عبرة بالنقص لتغيّر السعر مع بقاء العين على صفاتها ) . 

لان الواجب حينئذ رد الملك الى مالكه . وتغيّر السعر في الحقيقة مرجعه 
الى فوات شيء من اكتساب مال في مقابله ©"0‏ 

قوله : ( ولو تلف بعضه حتى عاد الى نصف درهم بعد رد الاصل 
الى درهم وجب القدر الفاثت وهو النصف بنصف اقصى القيمة وهو خمسة 
مع الباقي ) . 

المراد بتلف البعض : تلف النصف بدليل ما بعده » ووجوب خمسة مبني 
على وجوب اعلى القيم مع التلف . وقد علم ضعفه . 


قوله : ( ولو عادت قيمته بالابلاء الى خمسة » ثم انخفض السوق 





(1) في «م»: ماله في مقابلته 


الغصب 25 5000 لف لابن الله عدم وال يلها 
قيمته الى درهم لزمه مع الرد الخمسة الناقصة بالإبلاء » ولا يغرم ما نقص 
بالسوق من الباقي . 

ولو كانت القيمة عشرة فأبلاه حتى ساوى خمسة . ثم ارتفعت 
السوق فبلغت مع الإبلاء عشرة احتمل رده مع العشرة ؛ لأن التالف نصفه 
فلو بقي كله لساوى عشرين ورده مع الخمسة الناقصة بالاستعمال , 
إيادة بعد التلف . كما لو تلف كله ثم زادت القيمة » 






ولا عبرة 








فعادت قيمته الئ درهم لزمه مع الرد الخمسيةالناقصة بالابلاء » ولا يغرم ما 
نقص بالسوق من الباقي ) . 

اذا كان المغصوب ثوباً » ونحوهأمما ينقصه البلاُء ٠‏ وكان يساوي عشرة 
بدليل قوله : (عادت قيمته بالإبلاء الى خمتتنة) مع قوله: (لزمه مع الرد 
الخمسة الناقصة ) فابلاه حتى علاث يجت لجس فبكون_نقضه قدر النصف » 
باعتبار الفائت من العين والصفات . ثم انخفض السوق فعادت قيمته , أي قف 
المخصوب كله وهو المحدث عنه أولا . والباقي بعد الابلاء الى درهم فاللازم 
قيمة التالف , فإنه كان يساوي عند التلف خسمة . وأما الباقي فيجب رده لا 
ضمان ما نقص بالسوق منه كما علم غير مرة . 

قوله : ( ولو كانت القيمة عشرة فابلاه حتى ساوى خمسة ٠.‏ ثم 
ارتفعت السوق فبلغت مع الابلاء عشرة احتمل رده مع العشرة؛ لأن التالف 
نصفه ء فلو بقي كله لساوى عشرين ) . 

ضعف هذا الاحتمال ظاهر؛ لان زيادة السوق بعد التلف لا أثر لها 
واحتمال2'7 كونه كالباقي ؛ لبقاء الاصل خيال واهن © . 

قوله : ( ورده مع الخمسة الناقصة بالاستعمال ولا عبرة بالزيادة بعد 





(1) في النسختين الخطيتين: ويحتمل. 
(1) في النسخة الحجرية: ويحتمل كونه كائباقي في الأصل حال رده. 
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وهو أقوى . 

ولو قطع الثوب قطعاً لم يملكه . بل يرد القطع مع الأرش 

ولو كان العيب غير مستقرء كما لو بل الحنطة حتى تعفنت . أو 
اتخذ منها هريسة ٠‏ أو من التمر والسمن حلواء فإن مصيره الى الهلاك لمن 
لا يريده فالأقوى رد العين مع الأرش . 


التلف . كما لو تلف كله ثم زادت القيمة وهو أقوى ) . 

أي : واحتمل ١”‏ ردهالى آنجروير ولا يخفى أن عذا الاحتمال أوجه , وهو 
الاصح . 

قوله : ( ولو قطع آلتربَظعاً لم يملكه بل يرد القطع مع الارش ) . 

لا خلاف بين اصتخابنا يني ذلك عَلِقَ “ما ذكره في التذكرة». وكذا 
الشافعي27 . والمخالف فيه أبو حنيفة9» » واحمد في احدى الروايتين 2 
وليس بشيء فإن ملك المالك لا يزول بدون السبب الناقل . 

إله : ( ولو كان العيب غير مستقرء كما لو بل الحنطة حتى 

تعفنت , أو اتخذ منها هريسة . أو من التمر والسمن حلوى فإن مصيره الى 
الهلاك لمن لا بزيدة فالاقوى رد العين مع الارش ) . 
قاؤء على ملك المالك . إذ لا يخرج المملوك بإحداث 
حدث فيه عن الملك . فيجب رده على مالكه وضمان ما نقص بالجناية ويحتمل 
ضمان المثلي بالمثل والقيمي بالقيمة؛ لأنه كالهالك » إذ هو مشرف على التلف 
)١(‏ في «ق»: ويحتمل. 
(9) التذكرة؟: 1كم 


© المجمرع؟١:‏ 747 
(4) المصدر السابق . 
(ه) المغني لابن قدامة 8: 403. 








الغصب 00 0 يننا 
وكل ما نقص شيئاً ضمنه على اشكال ينشأ : من حصول البراءة 


بدفع العين وأرش النقص فيجوز أن يعانده المالك بعدم التصرف فيه الى 
أن يتلف . ومن استناد النقص الى السبب الموجود في يد الغاصب . 





لو نرك بحاله فهو لمن لا يريده التالف » وهو قول الشيخ7© . وضعفه 
ظاهر » إذ ليس بتالف وإن كان قد يؤول الى التلف . 

ولا يخفى انه اذا كان الخليط من الغاصب كان فيه مع العيب المذكور 
الشركة » ويعرف حكمها مما لو خلط زيته بالزيت الذي غصبه . وعلى كل حال 
فالاقوى ما قواه المصنف . 






قوله : ( وكل ما نقص شيئاً ضُمنه على_اسشكال ينشأ : من حصول 
البراءة بدفع العين وأرش النقص فيجوز أنَ"يعانده المالك بعدم التصرف 
فيه الى أن يتلف , ومن استناك أَليقصَنْ َال اليب-اللطْوجود في يد 
الغاصب ) . 

اي : بعد دفع العين مع الارش كل ما تجدد نقص في العين ضمنه 
الغاصب على اشكال ينشأ : من حصول البراءة بدفع العين وأرش النقص ؛ لأنه 
الواجب ونمام الحق , إذ لا يجب غيره حينئل فلا يجب شيء آخر بعد ذلك . 
وفيه نظر؛ لأن وجوبه حينئذ لا يقتضي كونه كمال الحق الواجب وإن كان كمال 
الحق الواجب حينئذ » لعدم حدوث تلف شيء يكون مضموناً بعد » فاذا حدث 
ضمنه؛ لأنه مستند الى جنايته . 

لم فول المصنف : ( فيجوز . . . ) يحتمل أن يريد به كونه تتمة لهذا 
الوجه ٠‏ وكونه وجهاً برأسه . فعلى الأول يكون المعنى : وإن لم يبرأ بذلك يلزم 
الضرر على الغاصب . إذ يجوز أن يعانده المالك الى آخره . 

وعلى الثاني يكون المعنى : ولأنه على تقدير الضمان يجوز أن يعانده 


(0) الميسوط؟: 43 
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المالك » فيحصل الضرر وهو منفي بالحديث . والعبارة لا تفي بواحد من 
المعنيين . وتصدير الجملة بالفاء صيّرها في غاية البعد عن الربط . 

ومنع بطلان لزوم الضرر على الغاصب وارد . والحديث لا يدفعه » فإن 
الضرر لا يزال بالضرر والخاصب مؤاخذ بالاشق . 

ومن أن النقص الحادث مستند الى فعل الغاصب فيكون كسراية الجناية . 

ويمكن الفرق بأن دمع سبواية:| داخل تحت القدرة بخلاف علاج 
نحو الهريسة » فيكون تر العلاج بمؤرلفرترك شد العضد وترك علاج الجرح فلا 
يكون مضموناً . ويحتم ل |دفعه الى الغأصب واخطذ البدل؛ نظرأ الى تجدد العيب. 
فهو بمنزلة التالف , 

واختار المصنف في" التذكرَة أخد الْمَينَ." وأرش العيب المستقر . وأرش 
ما يتجدد من العيب2 وهو واضح” اذا لم يتمكن المالك من العلاج » فإن 
تمكن بسهولة ففيه تردد 

فرع : 

لو غصب شيئاً تتفاوت قيمته بالنسبة الى أربابه قال في التذكرة : الاقرب 
ضمان التفاوت أيضا بالنسبة الى ربه إن غصبه منه » وإن غصبه من غيره لم 
يضمن بالزيادة » بل ما يساوي قيمته بالنسبة الى ذلك الغير(” . مثلاً لوغصب 
حجة إنسان بدين أو ملك . ولا ريب أن قيمة تلك الحجة شيء يسير بالنسبة الى 
غير مالكها »وأما بالنسبة الى مالكها( فإنها )'؟» تساوي أكثر , فإن غصبها وهي 

















(5) لم ترد في «ق» 
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ينقصهما التفريق ٠‏ كزوجي خف ومصراعي باب 
فتلف أحدهما » وقيمة الجميع عشرة والواحد ثلائة ضمن سبعة وهي قيمة 
التالف مجتمعاً ونقصان الباقي . وكذا لوشق ثوباً نصفين فنقصت قيمة كل 
واحد منهما بالشق » ثم تلف أحدهما . 





لصاحبها ضمن القيمة الزائدة » وإن غصبها وهي لغير مالكها لم يضمن 
الزيادة . 

وكذا لوغصب شمشكا وسيعاً في الغاية لا يلبسه إلا شخص واحد » أو 
خاتماً كذلك . وتنفاوت قيمة الشمشك والِحام“بالنسبة الى كبير الرجل وغليظ 
الاصبع وضدهما . اقول : هذا يكادايكون منائا لَتُؤلهم : إن بغلة القاضي 
والشوكي لا يتفاوتان في قطع الذنب 

وينبغي أن يقال : إن هذا تيح بيس اين خخصوصية القاضي والشوكي 
في وجوب تمام القيمة ٠‏ أما كون النقص لتقاوئ باحتبار تفاوت تعطل بعض 
المنافع وعدمه فلا يكون ما ذكره في التذكرة هنا صحيحاً . 

إله : ( ولو غصب شيئين ينقصهما التفريق » كزوجي خف 

ومصراعي باب فتلف أحدهما . وقيمة الجميع عشرة والواحد ثلاثة ضمن 
سبعة » وهي قيمة التالف مجتمعا ونقصان الباقي ) . 





لأن النقصان الحاصل في يذه مستند الى ذهاب شيء من العين مضمون 
عليه قطعاً . وما كان من القيمة في مقابل اجتماع الزوجين نقص لفوات صفة 
الاجتماع في يده فيضمن سبعة . 

قوله : ( وكذا لو شق ثوباً بنصفين فنقصت قيمة كل واحد منهما 
بالشق ثم تلف أحدهما ) . 

وتتحقق المساواة في الحكم إذا كان أحد النصفين إنما يحصل كمال 
النفع به مع النصف الآخرء بأن يكون جعله ثوباً إنما يتحقق بهما » فمع فقده 
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أما لو غصب أحدهما وحده » ثم تلف أو أتلف أحدهما فإنه يضمن 
قيمة التالف مجتمعاً خاصة وهي خمسة . ويحتمل سبعة ؛ لأنه أتلف 
أحدهما وادخل النقص على الباقي بتعديه . ويحتمل ثلاثة ؛ لأنه قيمة 
المتلف . ولو لم ينقص الثوب بالشق رده بغير شيء . 


يفوت هذا النفع فتنقص قيمة الآخر بذلك . 

هوله : ( أما لو غصب أحدهما وحده ثم تلف . أو أتلف أحدهما 
فإنه يضمن قيمة التالف مجتمعاًبخاصة . وهي خمسة . ويحتمل سبعة؛ 
لأنه أتلف أحدهما وادخل.الثقص علَيَ/إلباقي بتعديه . ويحتمل ثلاثة؛ لأنه 
قيمة المتلف ) . 





الفرق بين هدم“ اليتسألةيوا قبلها حيث أورد في هذه الاحتمالات 
الثلاثة ولم يورد في الأول شيا : - أن التلف في الأولى تحقق بعد اثبات 
الغاصب يده على الزوجين معاً . فكان كلما يحدث من نقصان في القيمة 
مستنداً الى نقصان في العين , أو في الصفات مضمرناً عليه قطعاً . وهنا لم 
تثبت يده على الزوجين معاً فجاء احتمال ضمان ما تلف في يده خاصة منظوراً 
فيه الى احدى صفتيه تارة والى الأخرى تارة » وهي كونه مجتمعاً مع اللزوج 
الآخر وكونه منفردا عنه . 

ولا ريب أن النقص الحاصل في الزوج الباقي مستند الى فقد صفة . هي 
كونه مجتمعاً مع الزوج التالف وقد حصل منه فيجب أن يكون مضمرناً عليه » 
فيكون الاحتمال الثاني اقواها واضعفها الثالث . 


قوله : ( ولولم ينقص الثوب بالشق رده بغير شيء ) . 


اذ لم يفت من المال شيء , لكن جزاء فعله زيادة تغريره واهانته ردعاً 
وزجرا . 


ويجب رد العين المغصوبة ما دامت باقية » فإن تعذّر دفع الغاصب 
البدل » ويملكه المغصوب منه . 

ولا يملك الغاصب العين المغصوبة . فإن عادت فلكل منهما 
الرجوع . 








قوله:( ويجب رد العين ما دامت با 

المراد تعذره عادة » ودفع البدل على _طريق الوجوب اذا طلبه المالك » 
ويكفي لوجوب دفعه تعذر دفع المبن عله الثؤترولو كان يتمكن من الدفع بعد 
يوم مثلا فهل يجب دفع البدل؟ اطلإق كلامهم يُِنضّي الوجوب , ويناسبه أن 
الطاصب ماعط بالاشق . ولم اف لصو تايا از ايت 

قوله : ( ويملكه المغصونيتيية) 

وإلا لم يكن لدفعه فائدة . بل كان محض كل على المالك . ولان 
افر به البحائاة غلى: وضولا قلع ده أو بدله على الفور » ومقتضى 
كلامهم أن تملكه للحيلولة يقتضي أن لا يكون في مقابل العين المغصوبة » 
وتحقيقه لا يخلو من اشكال . 

قوله : ( ولا يملك الغاصب العين المغصوبة فإن عادت فلكل 
منهما الرجوع ) . 

مقتضى ذلك بقاء العين المغصوبة على ملك المالك؛ لامتناع كون 
الملك لا مالك له . فإن عادت فلكل منهما الرجوع في العين بأن يدفعها 
الغاصب فيجب على المالك قبولها . أو يرجع بها المالك . 

ولا يخفى أن اطلاق الرجوع على الأول مجازء ويمكن أن يكون 
المراد : فلكل منهما الرجوع في إل العين والبدل . لكنه بعيد؛ لآن حكم البدل 
ستذكر فيه اشكال باعتبار وجوب دفعه لو طلبه الغاصب . وهذا الجزم مناف له » 


ية: فإن تعذر دفع الغاصب البدل ) . 
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وهل يجبر المالك على إعادة البدل لو طلبه الغاصب ؟ اشكال لا 
على رد النماء المنقصل وعلى الغاصب الأجرة إن كان ذا أجرة من حين 





ويبعد جمع الجزم والتردد في مسألة واحدة بغير فاصل ء بل بقبح . 

وهل يجبر المالك على اعادة البدل لو طلبه الغاصب؟ اشكال ينشأ : من 
ثبوت الملك والاصل بقاؤه » ومن أنه إنما ملكه للحيلولة وقد زالت . قيل : لو 
كان بحيث يجبر على رده لكان نقصاً في البدلية ‏ إذ قد لا يرغب المعاملون 
فيه . وليس بشيء؛ لأنه متى تعلق به حق ثالث وجب عوضه , والاصح وجوب 
الرد فيجبر عليه . 

والعجب أن المصيف جزم فيا سبق بالتراد » وتردد في أن للغاصب 
حبس العين الى أن يأخذ البدن-» وهنا ردة في اجبار المالك على الدفع لو طلبه 
الغاصب . وينبغي عدم الترددٍ فى وجوب الرد.حيتئذ؛ لان هذا الملك ثبت على 
طريق القهر لاجل عدم وَصّول فلك العالك آليه . 

فإن كان على جهة البدلية فاذا استحق المالك ملكه وجب عود مال 
الغاصب اليه؛ لامتناع زوال البدلية » وعدم رجوع كل من البدل والمبدل الى 
مالكه » وإن كان على جهة الحيلولة فقد زالت فلا وجه لعدم الرد أصلاء لان 
الحال دائر بين الأمرين . 

صرح المصنف في التذكرة بأن القيمة المدفوعة يملكها المغصوب منه 
ملكا مراعى للحيلولة فيزول بزوالها "2 وهو واضح . 

قوله : (لا على النماء المنفصل ) . 

لانه نماء ملك المالك؛ لأنه في وقت النماء كان مالكاً للعين » بخلاف 
المتصل فيجب رده مع العين . 

قوله : ( وعلى الغاصب الأجرة إن كان ذا أجرة من حين الغصب 





(0) الذكرة؟: مدع 


الخصب د م و - ل 


الغصب الى حين دفع البدل » والنماء المنفصل فيما بينهما للمالك . وكذا 
المتصل فيضمئه الغاصب لو زال , وكذا المتصل والمنفصل على اشكال 


اذا تجدد بعد دفع البدل » 





الى حين دفع البدل) . 

(لا ريب في ذلك ؛لان يد الغاصب حيئئذ يد عدوان محض وقد سبق 
تعيين الأجرة » أما بعد دفع البدل )!20 فهل تجب الأجرة أم لا؟ سبق في مسألة 
الآبق اشكال في أجرته بعد دفع القيمة ‏ والذي يقتضيه النظر في الموضعين 
الوجوب؛ لبقاء الغصب كما كان 

نعم على القول بأن للغاصب لجسن المغصوب إلى أن يقبض البدل يتأتى 
عدم وجوب الأجرة بعد دفعه "القيمة ».رولا يَتأتتى عدم استحقاق المالك نماء 
العين إلا على القول بثبوت البدئية م ونعرو تاعرج غلك المالك . 

قوله : ( والنماء المنفصل فيما بينهما للمالك . وكذا المتصل 
فيضمنه الغاصب لو زال ) 


لاريب في ذلك أيضاً؛ لانه نماء ملك المالك . 


قوله : ( وكذا المتصل والمنفصل على اشكال اذا تجدد بعد دفع 
البدل ) . 

ينشا : من أنه تجدد بعد براءته من العين بعد دفع القيمة . ولم يثبت يده 
عليه » ومن أن الدفع إنما كان لمكان الحيلوئة وهو لا يقتضي البراءة . والاصح 
استحقاق الرجوع به أيضاً على الغاصب؛ ؛ استصحاباً لما كان الى أن يعلم 
المزيل ‏ 





)١(‏ لم ترد في «م». 
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ويضمن الأجرة وإن لم ينتفع يأجرة المثل عن عمل مطلق مدة الفصب . 

ولو انتفع بالأزيد ضمن الأزيد . ولو انتفع بالأنقص ضمن أجرة 
المطلق . 

ولوجنى العبد المغصوب فقتل قصاصاً فعلى الغاصب أعلى القيم . 

المراد بالعمل المطلق : المتوسط الذي لا يكون مقيداً بقيد القلة ولا بقيد 
الكثرة » وفي فهم المتوسط من المطلق خفاء إلا أن ما سيذكره في العبارة يرشد 
الى ذلك . 

ووجه ضمانه : أن المتوسط تت اغالب فإن إدآب الأجير نفسه فوق 
المعتاد نادر كما أن الرضى بالتراخي أيضًا نادر . 

فإن قلت : كيت :وجبه في_المنافع_أجرة, الاعلى ووجب في العمل أجرة 
الأوسط؟ 

قلت : لا أولوية بالنسبة الى المنافع للقادر عليها . فإن كلا منهما ممكن 
منه على حد سواء . بخلاف العمل فإن في مراتبه تفاوتاً 

قوله : ( ولو انتفع بالازيد ضمن . وإن انتفع بالأتقص ضمن أجرة 
المطلق ) . 

أي : المتوسط . أما الأول فلانه قد استوفاه فيجب بدل ما استوفاه » وأما 
الثار فلأن الزائد على الأنقص قد فات وهو محسوب على الغاصب . 

قوله : ( ولو جنى العبد المغصوب فقتل قصاصاً فعلى الغاصب 
اعلى القيم ) . 

هذا بناء على وجوب أعلى القيم في القيمي . وقد سبق أن الأاصح 
خلافه » وأن الواجب قيمة يوم التلف . ووجه ضمانه على الغاصب : أنه 
مضمون عليه في حال الجناية » فيضمن ما يحدث عليه يسببها . 








الغصب .. ممممع عفن عمعه ملممعمم لم ةل شلا 
ولو جنى على الطرف فاقتص ضمن الغاصب الأرش . وهو ما ينقص من 
العبد بذلك دون أرش اليد ؛ لأنها ذهبت بسبب غير مضمون ويحتمل أرش 
اليد , وأكثر الأمرين . وكذا لو اقتص منه بعد رده الى السيد » وكذا لو 
ارتد في يد الغاصب فقتل في يد المالك فإنه يضمن القيمة . 











قوله : ( ولوجنى على الطرف فاقتص ضمن الغاصب الأرش . وهو 
ما ينقص من العبد بذلك . دون أرش اليد؛ لأنها ذهبت بسبب غير 
مضمون . ويحتمل أرش اليد واكثر الأمرين ) . 

لو جنى العبد المغصوب على طرف الغِير فاقتص منه المجنى عليه ضمن 
الغاصب أرش اليد » وهو ما ينقص من قية كبلك , قليلاً كان أو كثيراً » 
ولا يتحتم ضمان أرش اليد ولا اكثر الأمرين ؛ لان قطعها باستحقاق الجناية . 
وإنما يضمن الغاصب للمالك ما ينقصّرَيَتحْقت“ثان الجناية في يده فهي 
مضمونة , عليه ولا منافاة في ضمَانَالخاضت لجا يسيتحقة/المجنى عليه بسبب 
الجناية . ويحتمل ضمان أرش اليد؛ لأنه المقدر وهو مضمون 

ويحتمل أكثر الأمرين من نقصان القيمة والارش؛ لأن الغاصب مؤاخذ 
بذلك ء وقد سبق دليله في أول الباب ويزيده أن فيه اعمال للدليلين ٠‏ اعني 
النص على وجوب المقدّر وضمان الغاصب نما يذهب من المالية في يدهء 
وهذا هو الاصح إذ لا فرق بين جنايته والجناية في يده . والعجب أن المصنف 
اسلف فيما تقدم وجوب اكثر الأمرين وخالف هنا » والفرق غير ظاهر . 

قوله : ( وكذا لو اقنّص منه بعد رده الى السيد) ‏ 

افتجيء ( فيه )200 الاحتمالات السابقة عند المصئف . والمختار فيها 
واحد . والأصح عندنا وجوب الاكثر . 

قوله : ( وكذا لو ارتد في يد الغاصب فقتل في يد المالك فإنه 
يضمن القيمة ) . 
(1) لم ترد في «قلء. 
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ولو غصبه مرتداً أوسارقاً فقدلأو قطع في يده ففي الضمان على 
الغاصب نظرء 








إينة تعرف مما سبق ء ولا تجيء فيه الاحتمالات السابقة؛ لأن قوله : 
ن القيمة ) يقتضي أن لا يكون ١‏ بيه في ذلك الحكم . بل في أصل 
استحقاق المالك تضمين الغاصب من غير تعيين المقدر(©» . 

قوله راق شعي مرا سار تل : إا قلع في بده يه 
الضمان على الغاصب نظر) 

ينشأ : من سبق استجقاق ألقَتلَلِقطع في يد السيد فلا يكون مضموناً 
على الغاصب . ومن أنه تإجدد في يد ألغاضب وليس من لوازم الاستحقاق في 
بيد السيد الوقوع ٠‏ فل تجلة يقاس التي عي محكوم يكرنها يد ضما 
وجب أن يكون مضموناً ‏ 

والظاهر أنه لا فرق بين الردة الفطرية وغيرها؛ لأنه لا يخرج بها عن كونه 
مملوكا لجوازه" بيعه حينئذ . ومن الجائز أن لا يظفر به السلطان فيسلم من 
القتل , وما ذكرء الشارح من الفرق7) غير ظاهر . 

وبناء الحكم على أن الاعتقاد باق أم لا غير ظاهر؛ لآن القتل قد ثبت 
بصدور الاعتقاد الفاسد ولم يطرأ ما يزيله والاعتقاد المتجدد بناء على عدم 
بقائه ليس هو السبب في القتل ٠‏ بل السبب ما مضى فلا يتم ما ذكره . واني لا 
أجد القول بضمان الغاصب بذلك البعيد . 

واختار المصنف في التذكرة ضمان الغاصب قيمة عبد مستحق للقتل أو يد 
مستحقة للقطع”*؟2 , وهذا هو التحقيق والاصح . 
(1) في «ق»: للقدر. 
(؟) في «م»: ولجوان. 


5) ايضاح الفوائد؟: 15 . 
(4) الذكرة؟: قمع 

















قوله : ( فإن منعناه ضمن النقص الزائد على المقدّر لو حصل ) . 

أي : لوقلنا بمنع الضمان على الغاصب , وهو أحد طرفي النظر يضمن 
الغاصب النقص الزائد على المقدّر لو حصل نقص زائد عليه » وذلك اذا كان 
الناقص من القيمة أزيد من المقدّر في الطرف ومن دية الحر في النفس . 

وقصره شيخنا الشهيد في بعض حواشيه على القطع في السرقة دون القثل 
في الردة ٠‏ وهو في كلام الشارح السيب وك بظاهر » بل يتاتى في الارتداد 
أيضاً . ووجهه على ما ذكره الشارحألفاضل : أتبتقار ملك المالك عليها في 
علمه تعالى ويد الغاصب عليها عادية 





ولا يخفى قصور هذا الاستّدلان عل بوت ولك تيمك أن يستدل بأن 
لمستحق هو ما قابل مقدّر اليد لا ما نقص من القيمة . فإن ذلك مؤاخحف به 
الغاصب دون الجاني وليس هذا بشيء يعتد به؛ لآن مؤاخذة الغاصب بالزيادة 
فرع كون متعلق الاصل مضموناً في الجملة » كما لو جنى الأجنبي في يد 
الغاصب . 





أما مع عدم الضمان فلا وجه لتضمين شيء أصلاً . والاصح عدم 
الفرق » فلو منعنا الضمان لم يوجب شيئا أصلاً بحال . 

قوله : ( وكذا الاشكال لو انعكس ) . 

أي : ومثل ما سبق الاشكال لو ارتد أو سرق في يد الغاصب فقتل في يد 
المالك . ومنشؤه عكس منشأ الأول » وهذ! رجوع عن جزمه السابق في قوله : 
( وكذا لو قبض بعد رده الى السيد . وكذا لو ارتد في يد الغاصب فقتل في يد 
المالك فإنه يضمن القيمة ) . 


(1) ايضاح الفوائد 19 3185 
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ولو ارتد في يده ثم مات في يد مالكه من غير قشل ضمن الأرش 
خاصة » 





ولا يخفى أن حمل العكس على ز :ة المقدّر على نقص القيمة0© غلط 
فاحش؛ لأنه لا يتردد في أن ما قابل المقدّر غير مضمون على تقدير تضمين 
الفاصب ما حدث في يد السيد» فاذا لم يكن النقض بقدر المقر الم يعقل 
ضمان أصلاًء لآن ذلك المقدّر مستحق في يد السيد . 

اذا عرفت ذلك فالاصح هنا الضمان؛ لأن سبب القتل والقطع في يد 
الغاصب وهو مضمون عليه .خف ميل الجناية التي تسري في يد المالك » 
بخلاف ما سبق . 

قوله : ( ولو ارند في بَةتنم“مات في يد مالكه من غير قتل ضمن 
الارش خاصة ) . 

الحصول نقص القيمة بالارتداد؛ لأنه حينئذٍ عرّضه للقتل » ولان تلفه هذا 
لم يكن مسبباً عما حدث في يد الغاصب فلا يكون عليه سوى أرش نقصه؛ لان 
أداء العين الى المالك موجب لبراءته منها . وتضمينه ما يتجدد بسبب ما حدث 
في يده موقوف على تجدده وهو منتف مع الموت . 

وليس ببعيد إلحاق ما لو مرض في يد الغاصب ثم برىء بهذه في وجوب 
الأرش؛ لتحقق النقص بحدوث عيب المرض المرجو الزوال9© , فقوم 
صحيحاً ومريضاً بذلك المرض على حسب خطره ره وعدمه , والمصنف في 
التذكرة صرح بعدم وجوب الأرش هنا(" . وهو مشكل . 

وحكى عن بعض العامة الوجوب؟' ورده . وسيأتي أنه اذا اتفق المتجدد 





(4) قاله احمد بن حنبل» انظر المغني لابن قدامةه: 789 


الغصب 1 1 0 بي ءاي انم ليو 
وكذا لو اشترى مرتدأ أو سارقا فقتل أو قطع في يد المشتري ففي كونه من 
ضمان البائع نظر . 

ولو طلب الولي الدية في النفس , أو المجني عليه في الطرف لزم 
الغاصب أقل الأمرين من قيمته ودية الجناية » 





والتالف من الصفات في الجنس ينجبر الذاهب بالمتجدد » فيمكن رد هذا 
الحكم المذكور هنا اليه؛ لأن الصحة الثابنة عادت . وزال ما كان بخلاف 
وصف الارتداد الباقي وإن مات . لكن لوعاد الى الاسلام ولم تكن ردنه فطرية 
يجيء فيه هذا . 

قوله : ( وكذا لو اشترى مرْنداً أو سأرقاً/فقتل , أو قطع في يد 
المشتري ففي كونه من ضمان البائج نظو 

ينشا : من حدوث ذلك في يِه ألِْبرَي'بْمَ-انقهناء الخيار فلا يكون 
مضموناً على البائع » ومن استناده الى سبب حدث عنده فيكون من ضمانه . 

والتحقيق أن هذا النظر ليس بشيء؛ لأنه إن كان ذلك مع علم المشتري 
بالحال فلا اشكال في أنه لا يستحق شيئاً على البائع ؛ لآن علم المشتري بالعيب 
يسقط خياره , واستحقاقه الآأرش وإن كان مع جهله بالحال فلا اشكال في 
الاستحقاق . 

ثم ما الذي يستحقه؟ ظاهر كلامه هنا أن البائع يضمن ما يضمنه 
الغاصب , وهو مشكل ؛ لأنه إنما يستحق بالعيب أرش العيب خاصة وإن حدث 
به هلاكه » كما لو اشتراه مريضاً وهو جاهل بالمرض فمات به . فإن البائع إنما 
يضمن ما كان في يده لا ما تجدد في يد المشتري ؛ والموت والقطع متجددان . 

قوله : ( ولوطلب الولي الدية في النفس أو المجني عليه في الطرف 
لزم الغاصب اقل الأمرين من قيمته ودية الجناية ) . 

لآن الذي يستحقه المجني, عليه أو وليه إنما هو الأقل؛ لأن الدية إن كانت 


يد 





جامع المقاصد/ج*5 
فإن زادت جناية العبد على قيمته ثم مات فعلى الغاصب قيمته تدفع الى 
السيدء فإذا أخذها السيد تعلّق بها أرش الجناية » فإذا أخذها الولي من 
السيد فللسيد الرجوع على الغاصب بقيمة أخرى ؛ لإستحقاق المدفوعة 
أولا بسبب في يده فضمئها . 

اقل فظاهر. وإن كانت القيمة اقل فإن الجاني لا يجني على اكثر من نفسه » 
وللشافعية قول انه يجب الأرش بالغا ما بلغ90© . 














ولا فرق في لزوم ذلك للغاصب بين كون الجناية عمداً أو خطاء لان 
حدوث الجناية من العبد نقص فيهاتخددث في يد الغاصب فيضمنه ٠‏ ويجب عليه 
تسليم العبد الى المالك وذلك في ألجكل ممكن . إذ ليس للمجني عليه إلا 
الدية وإن تعلقت برقبة الجاني_فانه اذا بألها سقط التعلق . وأما في العمد فانه 
اذا رضي المجني عليه بالدية رت على الغاصب بذلها . 

فرع : لو لم يرن ادبي عَلبسحَمَ الال فهل يجب على الغاصب 
بذل ما يزيد لتخليص2 العبد؟ يحتمل ذلك كما يوجب عليه مؤونة رده وإن 
زادت عن القيمة . إلا أن ظاهر قوله : ( لزم الغاصب أقل الأمرين ) أنه لا يجب 
بذل الزائد؛ لاطلاق عدم ايجاب الزائد . 

قوله : ( فإن زادت جناية العبد على قيمته ثم مات فعلى الغاصب 
قيمته يدفع الى السيد) . 

المراد : قيمته سليما من الجناية كحال غصبه . 

قوله : ( فاذا أخذها السيد تعلق بها أرش الجناية . فاذا أخذها 
الولي من السيد فللسيد الرجوع على الغاصب بقيمة أخرى؛ لاستحقاق 
المدفوعة أولاً بسبب فى يده فضمنها ) 
(1) انظر: بداية المجتهد؟ : 716 
(5) في دق 2 
() في «ق»: ما زيد لتخليص» وفي «م»: ما يزيد ليبخلص 





الغصب 6طظظ2ظ 5 9 دب عمد جم - 943 

ولو كان العبد وديعة فجنى بالمستغرق ٠‏ ثم قتله المودع فعليه 
قيمته ويتعلق بها أرش الجناية » فإذا أخذها الولي لم تجب قيمة اخرى 
على المستودع ؛ لأنه جنى وهو غير مضمون . 

ولو جنى في يد سيده بالمستوعب ؛ ثم غصب فجنى أخرى 
بالمستوعب ولم يحكم به للأول بيع فيهما . ورجع المالك على الغاصب 
بما أخذه الثاني منهما ؛ لآن الجناية وقعت في يده وكان للمجني عليه أولاً 
أن يأخذه دون الثاني . لأن الذي يأخذه المالك من الغاصب هو عوض ما 





ولا يمتنع أن يكون للمجني عليه مظألة #لقاصِب؛ لآن الجاني فد تلف 

0 
: ( ولو كان العبد وديعة فكي <المستغرق . ثم قتله المودم 

فعله ست وسو بها ال الا فوط لم ع 
أخرى على المستودع ؛ لانه جنى وهو غير مضمون ) 

لأنه حينئذ كان وديعة » وجنايته محسوبة على المالك؛ لأن الفرض عدم 
التفريط من المودع . فالواجب على المودع إنما هو عوض قتله 

واعلم ان قوله : ( فاذا أخذها الولي ) يعم ما اذا كان أخذ القيمة من يد 
المولى . وما اذا كان أخذها من يد الغاصب 





قوله : ( ولوجنى في يد سيده بالمستوعب . ثم غصب فجنى أخرى 
بالمستوعب ولم يحكم به للأول بيع فيهما ) . 

لتعلق الجنايتين معاً برقبته . بخلاف ما اذا حكم به للأول فإنه يستحقه 
حينئذ . فيكون للمجني عليه الثاني مع كون الجنايتين عمداً : وفي الخطأ اذا 
بيع في الأولى ثم جنى بيع في الثانية؛ لانقطاع حكم الأولى . 

قوله : ( ورجع المالك على الغاصب بما أخذه الثاني منهما؛ لان 
الجناية وقعت فى يده » وكان للمجني عليه أولا أن يأخذه دون الثاني ؛ لآن 
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أخذه المجني عليه ثانياً فلا يتعلق به حقه , فإن مات في يد الغاصب فعليه 





الذي يأخذه المالك من الغاصب هو عوض ما اخذه المجنى عليه ثانياً » 
فلا يتعلق به حقه ) . 

اذا بيع العبد في الجنايتين المذكورتين قسّمت قيمته بين المجني 
عليهما . فيرجع المالك على الغاصب بما أخذه الثاني من المجني عليهما؛ لان 
الجناية الثانية مضمونة عليه لوقوعها في يذه . فمهما ذهب على المالك بسببها 
فضمانه على الغاصب , بخلاف الأولى لوقوعها في يد السيد , فللمجنى عليه 
الاول أن يأخذه . أي : ياخذ نا بيدا به المالك على الغاصب . وهو ما 
أخذه المجنى عليه الثاني | وليس للثائق الججذه . 

أما الأول؛ فلأن حل المَمجنخَليّة"أولاً يتعلق2"7 بقيمة العبد كلها- لآن 
الفرض أن الجنابة مستوعبة-وقلا وتخد,باقي. القييّةفيتعلق به حقه . 











وأما الثاني ؛ فلان الذي أخذه المالك من الغاصب هو عوض ما اخذه 
المجني عليه ثانياً » وهو نصف القيمة المستحق له فلا يتعلق به حقه مرة أخرى» 
لاستحالة تعلق حقه به مرتين . والنصف الآخر من القيمة قد فات بتعلق حق 
المجني عليه اولاً به فكان القيمة من أول الأمر مقدار النصف . 





وأما المجني عليه الأول فإن حقه متعلق بتمام القيمة . والجناية الثانية 
لكونها ( مضمونة )20 على الغاصب في حكم المنتفية فيبقى تعلق حقه؟» 
بالقيمة جميعا ثانا ولما لم تكن الجناية الأولى مضمونة على الغاصب لم يكن 
اللمالك الرجوع بما اخذه المجني عليه أولاً . 


قوله : ( فإن مات في يد الغاصب فعليه قيمته تقسّم بينهما » ويرجع 





(7) لم ترد في «م» 
(4) في «م»: المنتفية يتعلق حقه 


اللفس نر م2 مذو مسا عه م ماع دمع مايلو م كد 


قيمته تقسّم بينهما ويرجع المالك على الغاصب بنصف القيمة » ويكون 
للمجني عليه أولاً أن يأخذه 


ولوجنى على سيده فالضمان على الغاصب كالأاجنبي على اشكال . 





المالك على الغاصب بنصف القيمة » ويكون للمجني عليه أولآ أن 
يأخذه ) , 

أما وجوب القيمة بموته؛ فلأنه مضمون على الغاصب . وأما وجوب غرمه 
نصف القيمة مرة امخرى؛ فلان الجناية الثا الثانية, مضمونة عليه لكونها في يدم 
وهي موجبة لفوات نصف القيمة للمجني هتين وأخذ المجني عليه أولاً 
النصف يعرف وجهه مما سبق . 

ولو وهب المجني عليه ثانياً ما أوِجبَتَةالتجتاية للمالك فالرجوع بالنصف 
بحاله على الظاهر ء ولو وهبه للخاض حلي بعد قوط الزجوع به 

إله : ( ولوجنى على سيده فالضمان على الغاصب كالاجنبي على 

اشكال ) ,. 

ينشأ : من أنه مضمون عليه فيضمن كل نقص دخل عليه في يده 
وجنايته على السيد موجبة لاستحقاق الاقتصاص . فاستوى السيد والاجنبي . 
ومن أن استحقاق الرجوع في الأجنبي لاقتضاء الجناية عليه زوال الملك أو 
افضائها اليه » فاذا سلّم العبد الى المالك ( فحينئذ )27 لم يكن تسلميا تاماً . 

بخلاف ما اذا كانت الجناية على المولى . فإنه اذا سلّمه اليه فقد مكنه 
منه كمال التمكين . ولا يضر اقتصاصه بعد ذلك؛ لكون ذلك باختياره 
ومباشرته . وليس بشيء؛ لثبوت حق الاقتصاص الذي تركه موجب للضرر على 
السيد أو الوارث بسبب حدث في يد الغاصب » وهو منقص للمالية فيستحق 
الرجوع به وهو الاصح » وهذا اذا كانت الجناية عمداً 


(1) لم ترد في «ق». 


م 1 000 
ولو خصى العبد فعليه كمال القيمة ورده على رأي » 


أما لو كانت خط فلا شيء للسيد على الغاصب؛ لأن الواجب في جناية 
الخطأ المال , وثبوته هنا ممتنع إذ لا يثبت للسيد على عبده مال » وثبوته على 
الغاصب فرع ثبوته على العبد . وقد سبق مثله في الرهن 

انعم » لو تضمنت جنايته استطالته على السيد وقلة الرغبة فيه ضمن ما 
ينقص من قيمته بهذا العيب العيب لا أرش الجناية » ولا يخفى أن هذا العيب في 
الجداية عمداً متحقق + فيضمن الغاصب ارشه مارجا عن ارش الج 0 
لاختلافهما . 

اذا عرفت هذا , فلؤْ اقتص المالكِ في العمد فعلى الغاصب اكثر الأمرين 
كما سبق غير مرة ء وإن عَمَىَكَيَيِمَانَ"نبتْ المال على العبد . وفداه الغاصب 
بأقل الأمرين . من أَوَينَةالبجكايةوقيمة,العيد كالأجنبي , قاله في التذكرة0"© , 
ووجهه : أن المال ليس بثابت هنا اصآلة من أول الأمر ليمتنع 
وجوب مال السيد على عبده . وإنما هو عوض عن جناية ثانية مستحقة على 
العبد مضمونة على الغاصب . فلا يمتنع ثبوت عوضهاء لأن الخيار في ذلك الى 
المجني عليه 

قوله : ( ولو خصى العبد فعليه كمال القيمة على رأي » ورده ) . 

هذا هو الاصح؛ لآن عوض الفائت هو القيمة » ولا يتوقف الاستحقاق 
على دقع العيد . ٠‏ بخلاف الجاني كما بيناه سابقا . وللشيخ قول بآن له ال ة اذا 
سلّمه لئلا يجمع بين ال العرض والمعوض”"؟ ٠‏ وقد عرفت الفرق بين الغاصب 
والجاني » واختصاص الجاني بالنص”29 بخلا قالغاصب . في بعض النسخ : 
( فعليه كمال القيمة وردء على رأي ) وهو صواب؛ لآن الخلاف إنما هو في 












(0 التذكرة؟: ممم 
(5) المبسوط؟: 34 
() الكافي7: 867 حديث11, الفقيهغ : 58 . التهذيب١1:‏ /5019. 





القصب .... ا مم1 

فإن سقط ذلك العضو بآفة فلا شيء ؛ لأنه يزيد به قيمته على اشكال » 

وكذا لو نقص السمن المفرط ولم تنقص القيمة . وكذا الإصبع الزائدة 
ولو مثّل به لم ينعتق على رأي . 





الأمرين معأ . 

قوله : ( فإن سقط ذلك العضو بآفة فلا شيء؛ لأنه يزيد به قيمته 
على اشكال ) . 

الضمير في : ( لأنه ) للشأن , ومنشا الاشتكالٍ ما ذكره . فإنه لا نقص في 
المالية حينشذ فلا ضمان . ومن أن الثلف في د "الناصب بالآفة كالتاف 
بالجناية؛ لكون العبد واجزاءه وصفاته إومنافعه_مضمؤنة أعليه . وللعضو التالف 
مقدّر فيضمنه ٠,‏ وهو الاصح 

ولا يخفى أن الاشكال هنا في أصَل آلْضَمَانَ فلو قلنا به كما هو الاصح 
فالواجب كمال القيمة مع رده على راي 

قوله : ( وكذا لو نقص السمن المفرط ولم تنقص القيمة ) 

أي : لا شيء به ولا يجيء فيه الاشكال؛ لأنه لا مقدّر له شرعاً فيبجب 
بفواته » ولم تنقص به القيمة فيجب قدر النقص . فهو من قبيل ما لا قيمة له » 
وهذا يتحقق في سمن نحو العبد والجارية , وما لا يقصد منه اللحم فإن سمنه 
اذا افرط وتجاوز الحد ربما نقص قيمته . 

قوله : ( وكذا الاصبع الزائدة ) . 

أي : لو نقصت ولم تنقص بها القيمة لا شيء فيها . وليس بجيد ء بل 
الأصل”' فيها الضمان؛ لأن لها مقدرأ وهو ثلث دية الأصلية . 

قوله : ( ولو مَمْل به لم ينعتق على رأي ) . 


(1) في «م0: الاصح . 


دن 1 ةماسا ممق ادل شه للاسلاربية 


ولو ساوى بعد الغصب الضعف لزيادة السوق فقطع يده فعادت 
الأولى رد العبد ومساويه . ولو نقص الزائد ونصف الأصل وأوجبنا الأكثر 
لزمه المجموع وإلآّ الزائد » 


لأن التحرير بالتمثيل على خلاف الأصل ٠‏ فيقتصر فيه على مورد 
النص 27 ء وقال الشيخ”" وابن البراج : ينعتق بذلك9؛ وربما بني القولان 
على أن الانعتاق بتمثيل المولى لجبر حال العبد أو لعقوبة المولى . فعلى الأول 
ينعتق هنا وعلى الثاني لا ء وهو بناء ضعيف ورجوع الحكم الى جهالة ؛ 
والاصح عدم الانعتاق . 

قوله : ( ولو ساويقٌ بعد العَصِب الضعف لزيادة السوق فقطع يده 
فعادت الأولى رد العبد أومسَاويف< 

أي : لو فطع به لعق د ”بهد هإوتفاع_قَيَقشِه الى الضعف فعادت قيمشته 
بالقطع الى الأولى . وهي نصف قيمته الآن رد العبد ونصف قيمته الآن » وهي 
قدر القيمة الأولى . لأن ذلك قدر النقص والمقدّر شرعا إذ هو نصف القيمة . 

قوله : ( ولو نقص الزائد ونصف الأصل واوجبنا الأكثر لزمه 
المجموع ٠‏ وإلا الزائد ) . 

أي : لو نقص من قيمة العبد في الفرض المذكور مجموع الزائد ونصف 
الأصل بقطع يذه كان كأن يساوي مائة فارئقى الى مائتين » فقطعت يده فصار 
بالقطع يساوي خمسين » فنقص الزائد وهو مائة ونصف الأصل وهو خمسون . 
فإن اوجبنا على الغاصب في الجناية على المغصوب أكثر الأمرين من المقدّر 
والأرش لزمه المجموع وهو ظاهر . وإن اوجبنا المقدّر خاصة وهو نصف القيمة 
لزمه الزائد فقط . وهذا ظاهر اذا لم يكن قطع يد العبد لكونه قد جنى على يد 
() عند العمده: 4ا يريت ين 7 


(1) الخلاف؟: 48 كتاب الغصب مسائقة 
(7) نقله عنه في المختلف: 5517 





وإن نقص الربع فإن اوجبنا الأرش لزمه الربع وإلاً النصف . 


غيره عمد , فإنه على هذا التقدير تجيء عند المصنف فيه احتمالات ثلاثة قد 
صقت : 

أحدها : الأرش كائئاً ما كان . وعلى هذا الاحتمال يلزم الغاصب 
المجموع أيضاً . فلا يستقيم قولالمصنف :( إلا الزائد) إذ معناه : وإن لم 
نوجب الأكثر لزمه الزائد فقط . وقد عرفت انا قد لا نوجب الأكثر. ويلزمه 
المجموع اذا اوجبنا الأرش . 

ويشدفع هذا عن العبارة اذا قركاة قولة تَابْقيا : (فقطع يده) مبنياً 
للمعلوم ؛ لأن الضمير يعود الى الغاصب ؛ فلا تنذرج في العبارة الصورة 
المذكورة » إلا أن قوله فيما بعد : ( وإن نقَصَالريع فإن اوجبنا الأرش ا 
ينافيه » لأن ايجاب الأرش على هاآا؟. يي لذايجى العبد في يد 
الغاصب فقطعت يده بالجناية؛ لأنه إن يده ذهبت ب 
مضمون فيجب الأرش لا أرشها وإن ضعيفاً . وإنما قلنا إنه ينافيه؛ لامتناع 
اندراج متعلق هذا الحكم في العبارة 

قوله : ( وإن نقص الربع فإن اوجبنا الأرش لزمه الربع . وإلا 
النصف ) , 

أي : لوكان النقص في الفرض المذكور هو ربع القيمة » سواء كان ربع 
قيمة الأصل أو ما صار اليه فاللازم هو الربع إن اوجبنا الأرش كائناً ما كان » وإن 
لم نوجب الأرش تعيّن النصف؛ لأنه المقدّر والأكثر . وهذا لا يستقيم إلا اذا 
كان القطع بجناية العبد المغصوب على الطرف على الاحتمال كما علم غير 
مرة. لا مطلقا كما هو ظاهر العبارة . 

ولا شك في فسادهاء سواء أخذت مطلقة ‏ اذا قرىء قوله : ( فقطع 
يده ) مينياً للمجهول- أو مخصوصاً بكون الغاصب هو القاطع بأن يبنى 
للمعلوم ؛ لأن الجاني اذا وجب عليه المقذر فجناية الغاصب بطريق أولى ١‏ إنما 
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ولو غصب عبداً فقطع آخر يده تخيّرء فيضمن الجاني النصف 

خاصة ولا يرجع على أحد . والغاصب الزائد إن نقص أكثر من النصف ولا 

يرجع على أحد ولو لم تحصل زيادة استقر الضمان على الجاني . 
ولوغصبه شاباً فصار شيخاً ضمن النقص » 





الكلام في وجوب اكثر الأمرين . 

ولا يستقيم هذا الحكم إلا اذا كان القطع بالجناية فقط . فالعبارة غير 
جيدة والحكم غير معتبر , وقلحترقت غير مرة إِنَا نوجب اكثر الأمرين في جميع 
هذه الصور . 

قوله : ( ولو غصب:عهدا.فقظم-آخر يده تخيّر ؛ فيضمن الجاني 
النصف خاصة ولة يرتجع ملى..أحد ._والغاصب الزائد إن نقص أكثر من 
النصف ولا يرجع على أخد ) 

الضمير في : ( تخيّر) يرجع الى المغصوب منه فإن له تضمين كل 
منهما » لكن الجاني لا يضمن سوى بدل الجناية وهو مقدّر . بخلاف الغاصب 
فإنه يضمن اكثر الأمرين 

فقرار الضمان بالنسبة الى موجب الجناية على الجاني ؛ فإن رجع عليه به 
لم يرجع به على أحد » وإن رجع به على الغاصب رجع الغاصب به عليه » وأما 
الزائد على تقدير حصوله فإنه على الغاصب خاصة . 

قوله : ( ولولم تحصل زيادة استقر الضمان على الجاني ) . 

لاستواء الجاني والغاصب في وجوب ذلك وقد باشر الاتلاف فالقرار 
عليه . ويتخير المالك في الرجوع على كل منهما . 

قوله : ( ولوغصبه شاباً فصار شيخاً ضمن النقص) . 

لتناقص القوى والقابلية بذك الموجب لنقصان القيمة . 


4م 





وكذا لوكان أمرداً فتبتت له لحية على اشكال . 
ولو نقصت الأرض لترك الزرع كارض البصرة ضمن على اشكال . 


ولو نقل التراب ردّه بعينه » فإن تعذّر فالمثل وعليه الأرش وتسوية 
الحفر . والبائع اذا قلعم احجاره فعليه التسوية دون الأرش » 





قوله : ( وكذا لو كان امرداً فنبتت له لحية على اشكال ) . 

ينشأ : من حصول النقص في القيمة بذلك؛ لأنه المفروض ٠‏ ومن تخيل 
أن الفائت لا يقصد قصداً صحيحاً فجرى مخوي الصناعة المحرّمة . وليس 
بشيءء فإنه قد يقصد قصدأ صحيحاً وتنظلق بَهبإعواضٍ محلله . فمتى حصل 

قوله : ( ولو نقصت الأرض ليَرِلك"الزرع كأرض البصرة ضمن 
على اشكال )) 

ينشأ : من أن ترك زرعها واجب عليه فلا يتعلق به ضمان بسببه ٠‏ ومن أن 
كل نقص يحدث في يده مضمون عليه . وهو الاصح . ولا منا اة بين تحريم 
زرعها عليه وضمانه نقصها , إذ الواجب عليه من أول الامر عدم اثبات يده على 
مال الغير بغير حق . 

قوله : ( ولو نقل التراب رده بعينه ٠‏ فإن تعذر فالمثل وعليه الارش 
وتسوية الحفر) . 

لآن التراب مثلي . 

فإن قيل : الأرض قيمي » فكيف يكون التراب مثلياً؟ 

قلنا : لا استبعاد في ذلك , فإن التراب من حيث هو تراب مثلي وإن 
كانت الأرض باعتبار كونها قراحاً » وبستاناً ٠‏ ونحو ذلك قيمية . 


قوله : ( والبائع اذا قلع احجاره فعليه التسوية دون الأرش ) . 


للها 
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ولو حفر بثرأً فله طمها إلا أن ينهاه المالك فيزول ضمان التردي . 

ولو ذهب نصف الزيت بالإغلاء ضمن مثل الذاهب وإن لم تتقص 
القيمة » وكذ! في اغلاء العصير على رأي . 





استطراداً أتى بهذه المسألة هنال'»؛ وإنما وجبت عليه التسوية هناء لآنه 
يجب عليه تسليم المبيع كاملاً » وإنما لم يجب عليه الأرش؛ لآن الفعل مأذون 
فيه شرعا فلا يتعقبه ضمان . نعم يتخير المشتري لو كان جاهلاً , قيل9© : هذا 
بعينه يقتضي أن لا تجب عليه التسوية . 

قوله : ( ولوحفر بكرلفلة قا إلا إن ينهاه المالك فيزول ضمان 
التردي ) . 

هذا مختار ابن _ادريس 27 “وهو الاصح . وقال الشيخ : له طمها وإن 
نهاه المالك ٠‏ لدفع ضباق ]لتقي :لتجتعل-اتهاكو أبرأه المالك من الضمان لم 
يبرأ؛ لانه أبرأ مما لم يجب , ثم اختار البراءة به(؛» . ويضعًف بأن المالك اذا 
رضي بحفر البثر كان كما لوحفرت بإذنه . ونهيه عن الطم يتضمن الرضى . 

قوله : ( ولوذهب نصف الزيت بالاغلاء ضمن مثل الذاهب وإن لم 
تنقص القيمة ) . 

لان نصف العين قد ذهبت وهي مضمونة بالمثل فلا اعتبار بالقيمة . 

قوله : ( وكذا في إغلاء العصير على رأي ) . 

لحصول النقص في العين وقال الشيخ : لا يضمن ؛ لآن الذاهب أجزاء 








مائية لا قيمة لها . فإن النار تعقد أجزاء العصير ولهذا تزيد حلاوته بخلاف 
(1) في «فى»: استطرد الى هذه المسالة هنا 
(1) هكذا في النسختين الخطيتين وفي هامش نسخة «م»: هكذا وجد. 


() السرائر: 307 
(4) الميسوط؟: +87 
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ولا يجبر المتجدد من الصفات ما خالفه من التالف وإن تساويا 
قيمة » بخلاف ما لو اتفقا جنساً . 


ولو غصب عصيراً فصار خمراً ضمن المثل . وفي وجوب الدفع 
اشكال » 





الزيت2© . وكون الذاهب أجزاء مائية فقط غير معلوم » وقد وقع نقص 
محسوس في العين فيجب بدله . وهو الاصح 

قوله : ( بخلاف ما لو اتفقا جساً ي , 

كما لو كان كاتباً فنسي ثم تجدهاله ذلك “#واكي يقتضيه النظر: أن 
المتجدد من الصفات إن كان هو الأول أكالكانب . والعالم . والخيّاط ينسئ ثم 
يتذكر فلا يجب ارشه على الغاصصد ‏ إذ للم يفت شيء . وإنٍ كان غيره » كما لو 
كان سميناً فهزل ثم سمن لم يجب رثاتي الأول لان "الثاني مال متجدد 
للمالك , والأول مال ذاهب . وكلام المصنف في التذكرة( لا يخلو من 
اضطراب ٠‏ وظاهر ما هنا معترض . 

وفي الدروس : ولو عادت الناقصة جبر0”© , وهو مشعر بما قلناه » لأن 
العود إنما يكون اذا حصل الفائت بنفسه . ولا يتحقق ذلك إلا في التذكر بعد 
النسيان 

ولو مرض العبد ثم عوفيَ فقد صرح في التذكرة بوجوب رده من غير 
شيء0) , وفي كون هذه الصحة هي الأولى نظر . 

قوله : ( وفي وجوب الدفع اشكال ) . 


(1) المبسوط؟: 85 الخلاف؟ : ٠١١‏ كتاب الغصب مسالة 5١‏ 
(9) التذكرة؟: للدم 
(5) الدروس: 504 
(4) التذكرة؟: حدم 





يلف 2*(*٠طئشههه1‏ 0000 جامع المقاصد/ج 
وجوب رد المثل اشكال » 
فإن عار في يد الغاصب رده مع أرش النقصان إن قصرت قيمة الخل 


ولو غصب خمراً فتخللت في يده حكم بها للغاصب » ويحتمل 
المالك » 








أي : في وجوب دفع نخمر العصير . ومنشأ الاشكال : من تخروجه عن 
الملك . فإن المسلم لا يملك الخمر . ومن بقاء الأولوية؛ لإمكان ارادة 
التخليل . وفي وجوب الدفع قرة:#بإلا أن يعلم من حال من غصب انه يتخذه 
للشرب ؛ لانه حينئذ يعاون على الأثمي والعيدوان . ولانتفاء الاولوية حينئد . 





له : ( فإن اوجبناة قرافي يد المالك ففي وجوب رد المثل 
اشكال ) . 

ينشأ : من أنه أخذ للحيلولة بينه وبين ملكه , وقد زالت بعود ملكه اليه 
فيجب الرد , ومن حيث أن هذا ملك متجدد؛ لآن العصير لما صار خمراً صار 
تالفاً فوجب بدله . والظاهر الأول؛ لأن الاجزاء هي عين ماله » والمانع من 
ملكيتها هي الخمرية وقد زالت فيكون الملك بعينه قد عاد وإن حدث له صورة 
أخرى » نعم لو نقص وجب الارش . 

فإن قلت : فعلى هذا لو تخللت الخمر الغير المحرمة في يد متتزعها 
وجب ردهاءٍ لأنها عين ملك المالك وقد زال المانع من الملكية . 

قلنا : الفرق انقطاع الأولوية هنا المقتضية لانقطاع السلطنة أصلاً بخلاف 

ل ا 

قوله : ( ولو غصب خمراً فتخللت في يده حكم بها للغاصب » 
ويحتمل المالك ) . 

وجه الأول : خروجها عن ملك المخصوب منه وسلطنته . وقد حدثت 


ال عبد لقم مر 0 0 1 
والبذر والبيض اذا زرع أو فرّخ فهو للمالك . 


ملكيته('» في يد الغاصب فتكون له : وهذا إنما يتم اذا لم تكن محترمة . 

ووجه الثاني : أن يد الغاصب يد عدوان ء وهذء هي عين ملك المالك 
فتكون له . 

والتحقيق : أنها إن كانت محترمة كالتي للتخليل » وخمر الذمي المستتر 
( به )"2 يتصور فيها الغصب ويجب الرد . وسلطنة المخصوب منه ثابتة عليها 
فيكون الملك فيها بعد العود خلا للمالك الأول » وإن كانت غير محترمة لم 
يتصور فيها الغصب .ولا بقاء السلطنة . .ولا وجتوكمر!لرد فالملك المتجدد فيها 
للاخذ . 


فرع : 

قال في التذكرة : لو غصب فب اهانفرع حا وصار نجساً لا 
يحل ولا يطهر إلا اذا ذهب ثلثاه بالغليان فلو رده الغاصب قبل ذهاب ثلثيه وجب 
عليه غرامة الثلثين . والوجه أيضاً انه يضمن غرامة الخسارة على العمل فيه الى 
أن يذهب كمال الثلثين27 . هذا كلامه . وفي الفرق بينه وبين العصير لو غصبه 
قصار مرا ٠‏ أو صيّره مرا نظر . 

قوله : ( والبذر والبيض اذا زرع أو فرخ فهو للمالك ) . 

هذا مذهب الأكثر؛ لانه عين مال المالك حدث فيها اختلاف الصورة » 
وقال الشيخ : إنها للغاصب؛ لآن ذلك تلف للمال فيجب به بدله , ولآن هذا 
انماء بفعل الغاصب» . وليس بشيء؛ لمنع التلف . ونماء الملك للمالك ولو 
كان بقعل الخاصب . نيوت 











(1) في «ق»: ملكيتها للغاصب 


(1) لم ترد في مم6 
التذكرة ؟: لم7 


(4) المبسوطم: 306 
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الفصل الثاني: في الزيادة : لو غصب حنطة فطحنهاء أو ثوياً 
فقصره أو خاطه لم يملك العين ؛ بل يردها مع الزيادة وأرش النقص إن 
نقصت القيمة بذلك , ولا شيء له عن الزيادة . 

ولو صاغ النقرة حلياً ردها كذلك . فلو كسر ضمن الضنعة وإن كانت 
من جهته, 


فرع : 

لا يتصور الغصب في الوقزكٍ العامة بمنع بعض المستحقين وإن أثم . 
نعم لو سبق له يد فمنعه مانع"بغير حَقْ ْآمُكن تصور الغصب هنا . وفي الدروس 
ما قد يشعر اطلاقه بالمخالئمة 2١‏ . وكذاإفي) غصب الوثيقة في الدروس(© كلام 
ليس بذلك الجيد 

قوله : ( لو غصّ ب بخختطة قله أذَانْْباً قصره أو خاطه لم يملك 
العين بل يردها مع الزيا 6 

هذا اذا كانت الخيوط للمالك ‏ أما اذا كانت للغاصب فهي كالصبغ . 

قوله : ( ولو صاغ النقرة حلياً ردها كذلك) . 

لآن الصنعة صفة حدئت في ملك المالك بسبب الغاصب فتكون للمالك 

نيل كونها مال للغاصب . وكذا لو علّف الدابة فسمنت؛ لآن 









: ( فلوكسر ضمن الصنعة وإن كانت من جهته ) . 
حي ام 1 
بسبب الغاصب ومن جهته . 


(1) الدروس: 1٠م‏ 
(؟) المصدر السابق. 


الغصب قل دوا اموه عادولا 3 عر ا 1 كلها 
وللمالك اجباره على ردها نقرة . ولا يضمن أرش الصنعة ويضمن ما 
نقص من قيمه اصل النقرة بالكسر . 





قوله : ( ولنمالك اجباره على ردها نقرة ولا يضمن أرش الصنعة ) . 

“أما الأول فلوجوب ردها كما أخذها , وأما الثاني فلآن بقاء الصنعة مع 
الرد نقرة غير ممكن فيكون الأمر بردها كذلك اذا نافى اذهاب الصنعة . 

قوله : ( ويضمن ما نقص من قيمة أصل النقرة بالكسير) . 

لآن ذلك بفعله وليس من لوازم الكيلا لفكي بخلاف الصنعة اذا أريد 
ردها نقرة » ولو سُلّم كون النقصان من لوازم الككر لم يسقط عنه ضمان ما 
نقص بالامر به؛ لان الصياغة جناية من العاصي<إدهتزْ تصرف في مال المالك 
بغير لذنه عدواناً : والنقص بالكءْسَيبِعنهارفيكون_مضبنونة عليه . 

وأمر المالك بإعادة العين كما كانت لا يوجب سقوط الضمان؛ لبقاء 
الغصب الى حصول التسليم التام . حتى لو تلفت العين في حال ردها الى البلد 
وقد أمره المالك بذلك بضمنها . بخلاف الصنعة التي لم تكن العين عليها في 
وقت الخصب ولم يستقر للمالك في ذمة الغاصب , فعلى هذا لوعلفه الغاصب 
بعد نقله الى موضع بعيد فسمن , ثم أمره المالك برده على الفور على وجه 
يستلزم هزاله لموالاة السير لا يضمن السمن الناقص . 

ويشكل بأنه لو كان سميئاً عند المالك . فغصبه ونقله على وجه لا عنف 
فيه فبقي سمنه , ثم اجبره المالك على رده على الفور فزال سمنه لم يضمنه وهو 
ينافي تضمين النقصان بالأمر بكسر الحلي المصوغ . 

وفي الفرق نظر فينبغي تأمله » يختلج بالخاطر فرق بتأمل بعد ذلك » وهو 
أن طلب المالك رد الحلي نقرة يقتضي عدم قبول الصنعة » بخلاف رد السمين 
اذا استلزم رده الهزال » وبخلاف نقصان العين بالكسر فانه لا يقتضي ذلك » ولا 
منافاة بين ملكية السمن والرضى بها وطلب الرد على الفور وإن علم بهزاله به ء 





و جامع المقاصدارج< 


اركا فالفاضل بينهما بالسوية والناقص 
من الصبغ , فلو نقص المجموع عن قيمة الثوب رده مصبوغاً مع أرش 
النقص , وكذا تثبت الشركة لو أطارت الريح الثوب الى اجانة صبَّاغْ » أو 
غصب الصبغ من آخر . 
للاعتماد على كون ما ينقص من العين مضموناً عليه . 

ويمكن أن يفرّق بوجه آخر , وهو أن الأمر برد النقرة حلياً يدل على عدم 
قبول الصنعة : والترخيص في اتلافها » بخلاف ما ينقص بالكسر؛ لآن الأمر 
بالكسر لا يقتضي عدم قبول النافضنٌبين الفضة . وإن كان لازماً عنه لا محالة 
فهو محسوب من جملة الملونة الواجِبّ على الغاصب , فإنه لو أمره المالك برد 
الدابة الى بلد الخصب(" أوكان.ذلك مستلزفاً للهزال لا يكون إلا على عدم ارادة 
المالك السمن والمرخيصءفي_اتلافه . فيكون من قبيل المقدمة كالعلف 
والسقي . 
نعم يشبه الأول ما لو سمّن الغاصب المضمرة فلم يرض المالك بذلك » 
بالتضمير فإنه لا يبعد أن يقال : لا يلزمه عوض السمن الفائت . 
قوله : ( فالفاضل بينهما بالسوية والناقص من الصبغ ) . 
أي : إن زاد زيادة في الشمن على أصل القيمة فهي بينهما سواء؛ 
الاستوائهما في الشركة ٠‏ وإن نقص فالنقصان محسوب من الصبغ؛ لانه إن كان 
منه فلا بحث » وإن كان من الثوب فضمائه عليه . 

قوله : ( وكذا تثبت الشركة لو اطارت الريح الثوب الى إجانة 
صباغ » أو غصب الصبغ من آخر) . 

التحقق اخلاط المالين , ولا يحسب النقص من الصبغ في هذين 
الموضعين إذ لا عدوان من مالكه . لكن في الثانية يضمن نقص كل من الثوب 






ولو صبغه بما يساوي قيمته 








(1) في دم الغاصب 


الغصب 0 ”2*2 عطست دور يو 


ولوقبل الصبغ الزوال أجبر الغاصب على فصله . وإن استضر بعدم 
الصبغ أو نقص قيمته . 

ولو طلب الغاصب الإزالة أجيب اليها . سواء هلك الصبغ بالقلع 
على اشكال أو لا . فإن تعيّب الثوب ضمن أرشه . 


والصبغ الغاصب . 

قوله : ( ولو قبل الصبغ الزوال أجبر الغاصب على فصله وإن 
استضر بعدم الصبغ أو نقص قيمته ) . 

لوجوب رد العين كما أخذها . إلا أن يرضكى البمالك ببقاء الصبغ فلا 
اجبار ولا عبرة بتضرره بتلف الصبغ او نقصن:قيوته لا .ذلك مستند الى عدوانه . 

قوله : ( ولو طلب الغاصسَءإلارَالة أسيب اليها ءسواء هلك الصبغ 
بالقلع على اشكال أو لا » فإن تعيّب الثوب ضمن أرشه ) . 


قال الشارح الفاضل : لا خلاف في منع الغاصب من الازالة لو نقص 
الثوب بها , ولا في اجابته مع عدم هلاك الصبغ . وعدم نقص الثوب اصلا2"؟ , 
والذي في عبارة الكتاب باطلاقه ينافي ما ذكره الشارح 


والذي يلوح من عبارة التذكرة خلاف هذا ء. لأنه ذكر فيها9© _ اذا أراد 
الغاصب فصل الصبغ وكان الثوب بحيث ينقص بذلك ‏ خلافاً للعامة 9 , ولم 
يصرح هو بشيء29 » وذلك يؤذن بتردده . ولو كان الحكم اجماعياً كما ذكره 
الشارح لم يكن للتردد فيه مجال . 








110 : ايضاح الفوائد؟‎ )١( 
في «م: افانه ذكر فيما.‎ )1( 
.516 بداية المجتهد؟:‎ )©( 
التذكرة؟: 4و‎ )4( 
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في الدروس حكى عن المصنف . وابن الجنيد عدم وجوب اجابة 
الغاصب لو طلب القلع ؛ معللا بالاستهلاك واستلزام التصرف في مال الغير(9© , 
وما نقله عن المصنف اختاره في المختلف”"؟ , وفيه منافاة للاجماع الذي ادعاه 
الشارح في قوله : ولا في اجابته مع عدم هلاك الصبغ . 

في المختلف : ومن العجب ايجاب التمكين على المالك من أخذ 
الصبغ وإن تعيّب ثوبه » وعدم قبول عوض الصبغ منه » واجبار الغارس 
المستعير للارض على أخذ قيذة لقي من المالك اذا دفعها © , وهذا صريح 
في بطلان دعوى الشارح ,الاجماع 09/ 

والحق أن وجوب اتتابة“آلغاضجالى قلع الصبغ في حال من الأحوال لا 
يخلو من اشكال؛ لأسَلوَامه التصوف في مال الغير بغير حق مسببا عن التصرف 
عدوانا . لكن قد يقال : لولا هذآ لزمعدوان آخر . وهو التصرف في مال الغير 
بغير حق ء فإنه لا سبيل الى تملكه بعوض وبغير عوض قهراً وإن كان تملكه 
بعوض محتملا اذا رضي المالك . ولا الى الزام المالك ببيع الشوب ٠‏ وبيع 
الصبغ وحده مع الحكم المذكور لا فائدة فيه فربما لم يرغب 
الثوب في يد المالك ممنوعا من التصرف فيه موجب لزيادة الضرر » فلم يبق إلا 
الاجابة الى القلع » فحيئذ يرجح هذا بانحصار وصول الحق الى مستحقه فيه إذ 
من ظلم لا يحل أن يظلم . 

فعلى هذا لا فرق بين استهلاك القلع إياه وعدمه . إذ : دلا يحل مال 
امرىء مسلم إلا عن طيب نفس منه 6”*» واحتمال المنع لاستلزامه اضاعة المال 





فيه راغب » ويقاء 


504 الدروس:‎ )١( 

(1) المختلف: 406 

(7) المختلف: مهغ 

(4) ايضاح الفوائد ؟ : 3217 

(0) عوائى اللالى: +47 حديث17: سنن الدارقطنى7: +7 حديث41. 


ولو طلب أحدهما ما لصاحبه بالقيمة لم يجب القبول » 


المنهي عنها ضعيف , إذ المنهي عنه الاتلاف الذي لا يتعلق به غرض 
للعقلاء , أما اذا تعلق به غرض صحيح فلا . وهذا متين جد , ومنه يظهر قوة 
استحقاق الغاصب القلع وإن نقص الثوب إذ لا طريق الى التخلص سواه » 
والنقص منجبر بوجوب الأرش ء فكلام الشارح يحتاج الى تأمل . واطلاق عبارة 
الشرائع 2١0‏ يشهد لما قلناه ومثله ما لو بنى الغاصب أو غرس ثم أراد أخذ عين 
ماله , 





قوله : ( ولو طلب أحدهما ما لصاخْبّةيايقيمة لم يجب القبول) ‏ 


أي: كل منهماء إذه لا يحل مال امرىء مسلمٌ إلا عن طيب نفس ,29 , 
ولعموم (الا أن تكون تجارة عن تراض) 9" وكَةهوَالتكتهور . وقال المصنف في 
المختلف , وابن الجنيد : انه اذآلمَيْرْضيَ بالقلع ودفع قيمة.الصبغ وجب على 
الغاصب القبول*» . وهذا مناسب لمؤاخذة الغاصب بأشق الأحوال » إلا أنه لا 
دليل على تملك ماله بغير رضى منه 

وتخيّل أن فيه جمعاً بين الحقين مدفوع بأن حق الغاصب في عين الصبغ 
لا في قيمته ء ولا انكر رجحان هذا القول . فإن اثبات سلطنة التصرف في مال 
المغصوب منه للغاصب لاجل تصرف سابق وقع عدواناً فيه كمال الضرر على 
المالك . والأول أرجح ؛ لانه لولا ذلك لكان متاع الغاصب اذا وضعه في البيت 
المغصوب لا يستحق أخذه بغير رضى” المالك . 


والعجب أن الشيخ جوز في المعبر تملك غرس المستعير قهرأ ومنعه في 
(1) شرائع الاسلام :1 744. 
(1) عوالي اللالي *: 7غ حديث”ء سنن الدارقطني7: 7 حديث81. 
() سورة النساء: الآية 24 
(4) المختلف: 5ه 
(0) في «ق»: اخيار. 





000000000 جامع المقاصد اج" 
وكذا لووهبه إياه » ولصاحب الثوب الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب 
دون العكس . 





الغاصب0© . 

قوله : ( وكذا لو وهبه إياه) . 

أي : وهب أحدهما ما لصاحبه”)؛ لأصالة البراءة » ولما فيه من مظنة 
كونه نقصاناً . ولا احسب فيه خلافاً . وليس كبذل القيمة؛ لأن فيه جمعاً بين 
الحقين . 

قوله : ( دون العككس ) . 

أي : ليس للغاصب الآمتتاع من البيع لو طلبه المالك؛ لأن بيع الثوب 
وحده مظنة قلة الراغ في الشركة فبغفي الى عسر البيع وقلة القيمة » 
وحيث كان الغاصب متعدياً لم يكن له الاضرار بالمالك . لكن هذا على القول- 
بعدم تملك ماله بالقيمة اذا لم يرض - لا يكاد يتجه لاستلزامه نقل الملك مع 
عدم الرضى . 

فإن قيل : فيه جمع بين الحقين » ودفع للضرر عن المالك . 

قلنا : ففي الأول نقول هكذا . 

فإن قيل : الضرر هنا اقل إذ تعيّن اخراج الملك عنه لمالك معيّن ضرر . 

قلنا : هو مقابل بضرر المالك . فإن منعه من التصرف في ملكه الى أن 
يرضى الغاصب في أمر تعدّي عليه به ضرر عظيم , وبالجملة فقول المختلف لا 
يخلو من وجه . 


(1) المبسوط؟: 4ه حديث للا 
(؟) في نسختي «ق» ودم»: كلل أحدهما ما لصاحبه؛ وما أثبتناه هو المناسب 


ولو كانت قيمة كل منهما خمسة » وساوى المصبوغ عشرة . إلآ أن 
قيمة الثوب ارتفعت للسوق الى سبعة » وانحطت قيمة الصبغ الى ثلاثة 
فللمالك سبعة . 

ولو ساوى اثني عشر فللمالك نصفها وخمسها . وللغاصب خمسها 
وعشرها , وبالعكس إذ النقص السوقي غير مضمون . 





قوله : ( ولو كانت قيمة كل منهما خمسة وساوى المصبوغ عشرة » 
إلا إن قيمة الثوب ارتفعت للسوق الى سبقةي وانحطت قيمة الصبغ الى 
ثلاثة فللمالك سبعة ) . 

هذا اذا بيعا معاً . 


قوله : ( ولو ساوى اثني عشي كللنالك:تميقها وختسها , وللغاصب 
خمسها وعشرها ) . 

أي : لوساوى اثني عشر ء والحال أن قيمة الثرب سبعة والصبغ ثلاثة فإنًا 
نقسّطها باعتبار استحقاق كل منهما من عشرة » وقد كان للمالك منها نصف 
ومس وهو سبعة » وللغاصب تُخمس وعُشر وهو ثلاثة . 

لكن يشكل على عبارته قوله أولاً : أن كل واححد من الثوب والصبغ 
يساوي خمسة » فإنه لو تغيرٌ السوق لا أثر له » بل يتعلق الحكم بما صار اليه . 

ويجاب بأن المراد : أن كلا منهما يساوي بعد الخمسة ما ذكره ٠‏ فالثوب 
سبعة والصبغ ثلاثة » ثم بيع المجموع بزيادة عن القيمة . 

قوله : ( وبالعكس اذ النقص السوقي غير مضمون ) . 

أي : لو كان كل واحد منهما يساوي خمسة . ثم انخفض الثوب وارتفع 
الصبغ ينعكس الحكم المذكور؛ لآن نقص السوق غير مضمون اذا لم يستند الى 
نقص في العين أوصفاتها . 


ا ترد 00.000 , جامع المقاصد/ج* 

ولو مزج الزيت بزيته المساوي أو الأجود تشاركا . وبالأردأ يتخير 
المالك بالمثل » والعين مع الارش ‏ 

وفي حواشي شيخنا الشهيد : كان يكفي لو أراد الاختصارء ولو زاد 
أحدهما للسوق فعلى النسبة » لكن لابد أن يزيد أو ينقص لينطبق على المسائل 
كلها . 

قوله : ( ولو مزج الزيت بزيته المساوي أو الأجود نشاركا ) . 





هذا هو الاصح ؛ لآن الزيادة الحاصلة زيادة صفة حصلت بفعل الغاصب 
عدواناً » فلا يسقط حق المالكٌ ملحن بسببها » كما لو صاغ النقرة » وعلف 
الدابة فسمنت . وقال |الشيخ”2 . واب ادريس بسقوط حقه من العين » 
الاستهلاك ماله فيتخير الغاصتبيالدقم"من العين؛ لأنه تطوع بالزائد » وبين 
دفع المثل(” , والامَلُ بو الاصع. 8 

ولو ثبت ما قاله من الاستهلاك لورد مثله في المزج بالمساوي . فإن عين 
المال مستهلكة لا يمكن فصلها 

فإن قيل : يمكن فصل البعض فلا يسقط حقه منه 

قلنا : فكذا هنا . 

فإن قيل : هنا زيادة ‏ 

قلنا : هي زيادة صفة لا زيادة عين ؛ فلا تقدح في بقاء الحق . 

قوله : ( وبالاردا يتخير المالك في المثل والعين مع الارش) . 

وجهه : أن حقه من العين لا يسقط بالكلية بفعل الغاصب مع امكان 
التوصل الى البعض , والنقص في الخليط يجب عليه جبره بالأرش؛ لأنه مقدمة 


(1) المبسوط*: هلا 
(5) السرائر: 5701 





ولو مزجه بالشيرج فهو اتلاف فعليه المثل . 
ومزج الحنطة بالشعير ليس بإتلاف . بل يلزم بالفصل بالالتقاط وإن 


5 
ولو استدخل الخشبة المغصوبة في بنائه ألزم بالعين وإن أدى الى 
الهدم . 
ولو رقع باللوح المغصوب سفينته وجب قلعه إن كانت على 
الساحل . أو كان اللوح في أعلاها بحيث لا تغرق بقلعه . ولو كانت في 
اللجة وخيف الغرق بقلعه فالاقرب الرجؤع الي رالقيمة الى أن تخرج الى 





الواجب , وله المطالبة بالمثل ؛ لانه في حكم استهلأك بين ماله . لاختلاط كل 
جزء من مال المالك بجزء من مال. الغاصب وهو أدون من الحق فلا يجب 
قبوله فينتقل الى المثل في الجميم + 

قوله : ( ولو مزجه بالشيرج فهو اتلاف فعليه المثل ) . 

أي : لو مزجه بغير الجنس فهو تالف ؛ لبطلان فائدته وخاصيته » واحتمل 
في التذكرة قوياً ثبوت الشركة » كما لو مزجاه بالرضى أو امتزجا بانفسهما(”؟ 

ويشكل : بأنا على هذا التقدير إن خيّرنا المالك بين أخنذه مع أرش 
النقص إن كان . وبين المثل فقد اثبتنا له أخذ غير(" الجنس في المثلي وهو 
مناف لثبوت المثل في المثلي ٠‏ وإن خيرنا الغاصب فقد حتمنا على المالك أخذ 
غير" المثل » ويعارض هذا بأن اسقاط حقه من العين مع وجودها أيضاً 
مشكل , 

قوله : ( ولو كانت في اللبجة وخيف الغرق بقلعه فالأقرب الرجوع 
الى القيمة الى أن تخرج الى الساحل إن كان في السفينة حيوان له حرمة » 
(ا) الذكرة؟: موم 
(707) في دق»: عين 
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الساحل إن كان في السفينة حيوان له حرمة » أو مال لغير الغاصب ٠‏ ولو 
كان له فالأقرب العين . 

ولو خاط ثوبه بخيوط مغصوبة وجب نزعها مع الإمكان , ولو خيف 





أو مال لغير الغاصب) . 

ظاهر العبارة أن الحيوان الذي له حرمة يرجع معه الى القيمة وإن كان 
للغاصب . وقد نبه عليه في التذككزّة(؟ . ووجه القرب : احترام الحيوان ومالك 
الغير فيجمع بين الحقين بباقع القيمة 

والمراد بالحيوان المحترم.: ماالا_يجوز اتلافه مطلقاً أو بغير الذبح . 
ويحتمل ضعيفا اخسذ:العين» لأنها وضعت بغيرٍ حق فيثبت جواز انتزاعها . 
وينبغي أن يقال : اذا كان آلْمَا لعالم معنب ووضعه بعد علمه فهو كمال 
الغاصب نبه عليه في التذكرة 9 . 

قوله : ( ولو كان له فالاقرب العين ) . 

لأنه عادٍ بفعله ومقدم على ذهاب ماله . ولآن دفع المغصوب الى المالك 
واجب على الفور ولا يتم إلا بهذا » ولان عدوان الغاصب لا يناسبه التخفيف . 
ويحتمل ضعيفاً العدم ؛ لإمكان الوصول الى الحق9 بغير ضرر وله أمد يننظر 
بخلاف البناء . ويدفع القيمة الآن للحيلوئة يحصل الجمع بين الحقين . 

قوله : ( ولو خاط ثوبه بخيوط مغصوية وجب نزعها مع الامكان» 
ولو خيف تلفها لضعفها فالقيمة ) . 

ولو طلب المالك نزعها وإن افضى الى التلف وجب ثم يضمن الغاصب 
(01) التذكرة؟: كوم 


(1) المصدر السابق 
(7) في «ق»: وصول الحق. 





الغصب 2 
وكذا تجب القيمة لو خاط بها جرح حيوان له حرمة , إلآ مع أمن 
التلف والشين , ولو مات المجروح أو ارتد ففي النزع اشكال من حث 
المثلة . 
0 
النقص ٠‏ ولو لم يبق لها قيمة عرّم جميع القيمة » ولا يوجب ذلك خروجها عن 
ملك المالك . كما سبق من أن جناية الغاصب توجب اكثر الأمرين . ولو 
استوعيت القيمة أخذها ولم يدفع العين . 

قوله : ( وكذا تجب القيمة لو خاط بها جرح حيوان له حرمة » إلا 
مع أمن التلف والشين ) . 

لا فرق بين أن يكون هذا الحيوآن للخاص بأو أغيره » أو يكون هو نفس 
الغاصب بحفظ النفس عن التلف , ولوّكآتاليجيوان"تاكول اللحم وهو للخاصب 
فهل يؤمر بلبحه؟ وجهان : نعم لأن. بلك .يصل الحق إل مستحقه . ولاء 
لحرمة الحيوان » ولهذا يؤمر مالكه بالانفاق عليه ويمنع من اتلافه . وكل 
محتمل . 

ثم إن خاط به جرح نفسه فالضمان عليه . وإن كان جرح غيره فإن كان 
غير عالم بالغصب ولا اذن فالضمان على الغاصب ء» وإن أذن فكما لو اطعم 
المالك طعام نفسه جاهلاً » وإن كان عالما وآذن فقرار الضمان عليه , كذا قال 
في التذكرة('2 وفي الحكمين الأخيرين نظر؛ لأن المباشر للاتلاف هو الغاصب 
وبالاذن لا يصير مباشراً . 

واعلم انه اذا أمن التلف والمرض والشين المجوّز للتيمم » وكذا كل 
محذور يجوز معه العدول الى التيمم من الوضوء وجب النزع وإلا فلا » صرح به 
في التذكرة . 

قوله : ( ولومات المجروح أو ارتد فاشكال من حيث المثلة ) . 





(0) التذكرة؟: 050 
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ولو أدخل فصيلاً في بيته ‏ أو ديناراً في محبرته وعسر اخراجه كس 
عليه وإن نقصت قيمته عنها . ولو لم يكن بفعله غرم صاحب الفصيل 
والدينار الأرش ٠‏ سواء كان بفعله أولا . ولو نقصت قيمة الدينار عن قيمة 
المحبرة وأمكن اخراجه بكسره كسر . 





المنهي عنها , ومن وجوب رد الملك الى مالكه . وإنّا في هذا من 
المتوقفين ٠‏ 

قوله : ( ولو ادخل فصيللا في بيثه > أو ديناراً في محبرته وعسر 
اخراجه كُسر عليه وإن نقصث يمت حنها ) . 

أي : كسر كل من |الباب والمحبّرة وإن لم يكن المرجع بيئاً؛ لانه عادٍ 
بفعله هذا . سواء كان, الفصيل وآلينآر انقص قيمة مما يكسر أم لا . 

قوله : ( ولولم يَكَنَ بقعله غم صآحب الفصيل والدينار الأرش » 
سواء كان بفعله أو لا ) . 

أي : ولو لم يكن ذلك بفعل صاحب البيت والمحبرة غرم صاحب 
الفصيل والدينار أرش الكسر؛ لأنه لتخليص ماله » سواء كان ذلك بفعله أو بفعل 
غيره » لكن لا بد أن لا يكون غاصباً للدينار والفصيل . فإن الغاصب يجب عليه 
ايصال الملك الى مالكه وجميع مؤن ذلك . 

قوله : ( ولو نقصت قيمة الدينار عن قيمة المحبرة وأمكن اخراجه 
يكسره هو كسر) . 

الوجوب ارتكاب أخف الضررين عند التعارض , وهذا اذا لم تكن محبرة 
الغاصب . ولا يبعد أن يقال : إن الدينار يقبل العلاج والاصلاح بسرعة 
وسهولة . إذ ليس إلا تجديد السكة بخلاف المحبرة . فيكسر الدينار زادثت 
قيمته أو نقصت ء نعم لو زاد نقصه على قيمة نقصان المحبرة اتجه كسرها 
وضمان الآرش . 





الغصب 010 3 


ولو أدخلت دابة رأسها في قدر وأحتيج الى الكسر , فإن كانت يد 
مالك الدابة عليها أو فرط في حفظها ضمن . وإن لم تكن يده عليها : فإن 
فرط صاحب القدر بأن جعلها ف في الطريق مثلاً كسرت ولا شيء له ء ولو 
اعم شيط هما كرت زهي غلب القاي )لان طق المسلفكة. 


الل لص7سصس كد دام 





قال في التذكرة : فيما لو غصب شخص ديناراً فوقع في محبرة الغير بفعل 
الغاصب أو بغير فعله كسره لرده » وعلى الغاصب ضمان المحبرة؛ لأنه السبب 
في ضمان المحبرة » وإن كان كسرها اكث يترا من قيمة الواقع فيها ضمنه 
الغاصب ولم تكسرل"؟ . 

قوله : ( ولو ادخلت دابة رأسها في قدر وأحتيج الى الكسر فإن 
كانت يد مالك الدابة عليها أوفرط في حنظها ضمن ) . 

لان فعنها منسوب اليه في الحَالتين فيكَسَرٍ القدر صوناً للحيوان » 
ويضمن القيمة إن لم يكن لمكسور القدر قيمة » وإلا فالآرش 

قوله : ( وإن لم تكن يده عليها . فإن فرط صاحب القدر بأن جعلها 
في الطريق مثلاً كسرت ولا شيء له) . 

لاستناد ذلك الى تقصيره ء فلا يستحق بسببه شيئا . 

قوله : ( ولو انتفى التفريط عنهما كُسرت وضمن صاحب الدابة؛ 
لآن ذلك لمصلحته ) . 





إنما يكسر القدر لصيانة ذي النفس عن الاتلاف ٠‏ وإنما يضمن صاحب 
الدابة؛ (لآن ذلك )20 لمحض مصلحته . إذ تخليص الدابة لا يكون إلا 
بالكسر . 


(1) التذء 
(م) لم ترد في فق 





للغة 
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ولو نقصت قيمته لعيب ثم زال العيب في يد الغاصب فلا ضمان مع 
بقاء القيمة . 





فإن قيل : تخليص ما يبقى من القدر بعد الكسر أيضاً يحصل بذلك 
فيكون الآرش عليهما . نعم لولم يبق لمكسور القدر قيمة كان الانلاف لمحض 
تخليص الدابة » ومثله اخراج الفصيل من البيت؛ لأنه تعطيل بعض جوانبه 
بكونه فيه . 

قلنا : ذلك غير مقصود بل هو حاصل بالتبع ٠‏ وإنما المقصود بالقصد 
الأول خلاص الحيوان ء وفييها فيه 

ولو فرَطا معأ كُسرط القدر أيضا/وضظكمن صاحب الدابة » لأنه لمصلحته 
كما لولم يفرطا . ذكره في"التَدَكوةال:“رتقذه كلها مذكورة استطراداً ٠‏ فإن ذلك 
لو كان مع الخصب لَكال:إلضكان على الخاصييا 

فرع : 

قال في التحرير في مسألة ما اذا ابتلع حيوان جوهراً » ومسألة الفصيل وما 
معه : انه لو قال من عليه الضمان : أنا اتلف مالي ولا اغرم شيا فله ذلك0) , 
فيه نظر؛ لأنه اذا وجب عليه تخليص مال الغير في صورة التفريط كيف يستقيم 





ذلك . 
قوله : ( ولونقصت قف 
ضمان مع بقاء القيمة) . 


أي : بعد الزوال » ويجيء هنا الاشكال السابق . من أن الزائل لا ينجبر 
بالعائد لكونهما مالين للمالك , ولان العيب موجب للأرش فأي دليل يدل على 





ته بعيب » ثم زآل العيب في يد الغاصب فلا 





(5) تحرير الاحكام؟ : 154 


الغصب ب عو و ل د وي ا وق و 1 

الفصل الثالث :في تصرفات الغاصب : ويحرم عليه كل تصرف 
سوى الرد » فلو وطا الجارية جاهلين بالتحريم فعليه مهر أمثالها أو عشر 
قيمتها مع البكارة .. ونصفه مع الثيوبة على الخلاف . 








قوله : ( ويحرم عليه كل تصرف سوى الرد ) . 

مع أنه في حال الرد لا يخرج عن الغصب وعن حكم الضمان . لكن 
امتنع التحريم لكون الرد واجباً . 

قوله : ( فلو وطأ الجارية جاهلين .بالتحريم فعليه مهر امثالها » أو 
عشر قيمتها مع البكارة » ونصفه مع الثيبوب عل رالخلاف ) . 

اذا وطأ الغاصب الجارية المغصوية-: فأما أن يكونا جاهلين بالتحريم كما 
لو كانا قريبي عهد بالاسلام: أو عالمين أو الواطىء عالماً دونها » أو 
بالعكس ٠‏ ثم مع العلم إما أن يطأها مبكتازة:© أوسْكركَة“وتنع الجهل : إما أن 
يطأ بغير عقد . أو مع العقد . قهذه صور : 

: اذا وطأها جاهلين بالتحريم وجب مهر المشل؛ لانه عوض منفعة 
البضع » وبه قال الشيخ 20 ٠‏ وابن ادريس”2؟ . وقال بعض الاصحاب : إنه 
يجب العشر إن كانت بكرا ونصفه إن كانت ثيب0”©؛ للرواية©» . ورد بأن ذلك 
ورد في من اشترى جارية ووطأها وكانت حاملاً » واراد ردها فإنه يرد نصف عشر 
قيمتها فلا يقاس عليه . 

وإن كانت بكراً قال في المبسوط : عليه أرش البكارة » وقيل انه عشر 
» وهذان القولان هما اللذان ارادهما المصنف 














0 
9 السرائر: 3072 
() نقل القول في السرائر: 71/2 


7-1 حليث 5037-1733 





م0 1 0000-0 جامع المقاصد اج 








بقوله : ( على الخلاف ) . 
ثم إن الجارية لو كانت بكرأ وافتضها بالوطه فهل يدخل أرش الجناية 
بإزالة البكارة في مهر المثل على القول به بأن يوجب مهر امثالها بكرأ وفي العشر 
على القول الآخر أم لا؟ فيه قولان : 
أحدهما : يدخل واختاره المصنف في التحرير'© ء وشيخنا الشهيد في 
الدروس”؛ لآن البكارة ملحوظة على تقدير وجوب المهر أو العشر . 
والثاني : لا واختارى المضتفتيفي التذكرة7؟ . وهو أقوى؛ لآن الوه 
استيفاء لمنفعة البضع , وأزالة البكارة جناية فلا يدخل حكم أحدهما في 
الأخرى . ولو لحظنا في مهز ليث كونهابكراً فكذلك؛ لان وطه البكر خلاف 
وطه الثيب . ففي التخقيقة ذلِكِ.ملحوظ باعتبان الوطه لا باعتبار الجناية . 
فعلى هذا يجب للبكارة شيء زائد . فهو إما العشر كما هو مختار 
المصنف في كتاب الحدود ‏ والشيخ يقول أنه مروي ©) . فيجب عشران9؟ » أو 
الارش ‏ اعني : نقصان القيمة ‏ كما هو مختار ابن ادريس 7 . نظراً الى نقص 
المالية وعلى ما سبق من أن الواجب على الغاصب في الجناية التي لها مقدّر 
اكثر الأمرين يجب هنا الأكثر من العشر والأرش . فتكون الاحتمالات ثلاثة . 
اذا عرفت هذا فقول المصنف : ( ويحتمل مع البكارة الاكثر من الأرش 
والعشر ) الظاهر أنه جار على عدم دخول أرش البكارة في الواجب بالوطه من 
(1) تحرير الأحكام 117 2147 
(1) الدروس: 83١‏ 
(7©) التذكرة؟ : وم 
(4) المبسورط؟: 55 
(0) العبارة في نسخة «قه مشوشة» ووردت هكذا: والشيخ لا يقول الشيخ. انه مروي فيجب عشر 
وان زادم 
(1) السرائر: م57 











ويحتمل مع البكارة الأكثر من الأرش والعشر » ومع العقد جاهلين 
الأكثر من الأرش والعشر ومهر المثل . 
سس سيبس ميا سيت 
مهر المثل . أو العشر وهو الاحتمال الثالث فيما يجب لزوال البكارة على 
الغاصب . 

وتخيل أنه احتمال برأسه معادل للقولين السابقين وهم : أما أولاً؛ فلان 
الناس بين قائلّين : قائل بدخول أرش البكارة في الواجب بالوطه؛ وقائل 
بعدمه » وعلى هذا الخيال لا يستقيم على واحد من القولين . 

أما على الدخول؛ فلانه على هذل اندي لبينظر الى غير ما وجب بوم 
البكر من دون التفات الى ارش البكأرة » وأما علِى/العدم فلا بد من وجوب 
الارش مع الواجب بالوطء استقلالا :“فلآتتعين لوب الاكثر فقط حيثل . 

وأما ثانيا؛ فلان اللازم علىَ د اندي وبجونب. الاك من الارش والعشر 
أو مهر المثل . لا الأكثر من الأرش والعشر؛ لآن هذا إنما يكون بناء على وجوب 
العشر بالوطء وفرض كون الأرش ازيدء فيبقى ما اذا اوجبنا مهر المثل ٠»‏ وفرض 
كون الأرش ازيد لا تفي العبارة به مع ما عرفت من أنه لا قائل بذلك . 





وأما ثالثاً؛ فلان الأرش إنما يؤخذ عن الجناية فيبقى الوطه بغير عوض » 
وكلام الشارح الفاضل” لا يكاد بتحصل منه ما يُمَوّل عليه » وكلام الشارح 
الآخر قاصر ‏ ولا يخفى أن وجوب اكثر الأمرين اقرى؛ بناء على ما قدّمناه في 
أول الباب . 

قوله : ( ومع العقد جاهلين الاكثر من الأرش والعشر ومهر المثل ) 

من الصوّر السابقة ذكرها : أن يعقد الغاصب على الجارية المغصوية » 
معتقداأ كل منهما صحة النكاح فيطأها » فالواجب بالوطه هو مهر المثل ليس 
إلا؛ لانه دخل على لزوم المسمّى بالوطء وقد فات لفساد العقد فيجب مهر 











(1) ايضاح الفوائد؟ : 146 
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ولو افتضها بإصبعه فعليه دية البكارة » فإن وطأها ممع ذلك لزمه 
الأمران وعليه أجرة مثلها من حين غصبها الى حين عردهاء 
سكم 
المثل قولاً واحداً . 

فاذا كانت بكرا وجب مع ذلك اكثر الأمرين من العشر وأرش البكارة؛ 
للجناية بازالة البكارة بناء على الاحتمال السابق من وجوب اكثر الأمرين على 
الغاصب . ويحتمل وجوب مهر المثل فقط بناء على التداخل . ويحتمل وجوبه 
مع العشر أو الأرش7© على القولين الآخرين , هذا هو الذي يظهر من عبارة 
الكتاب . 

فعلى هذا يقرأ قوله : ( ومهر )الل ) بالرفع عطفاً على قوله : 
(والاكثر) . وقد فهم الشارج السَيّمن العبارة أن الواجب اكثر الأمور الثلاثة .» 
والظاهر أنه وهم ؛ لان الَوَِحَ سبالم مه العفلفكيف يتصور وجوب العشر أو 
الأرش لو كان اكثرء والصحيح ما قلناه . وعلى هذا فالراجح هو مختاره هنا 

إله : ( ولو افتضها بإصبعه فعليه دية البكارة ) 

لآن ذلك جناية » وفي ديتها خلاف . وبالنسبة الى الغاصب يجب اكثر 
الأمرين على ما اخترناه . 

قوله : ( فإن وطأها مع ذلك لزمه الأمران ) . 

أي : مع الافتضاض . وإنما لزم الأمران لتعدد السبب واختلافه . 

قوله : ( وعليه أجرة مثلها من حين غصبها الى حين عودها ) . 

يندرج فيه زمان الوطء . وفيه شيء؛ لأنه قد ضمن منفعة البضع 
المستوفاة في ذلك الزمان . 


(1) في «مء: مع الارش. 


20000 1 ال 
فإن احبلها لحق به الولد ٠»‏ وعليه قيمنه يوم سقط حياً وأرش ما 
نقص من الم بالولادة . 

ولو سقط ميتاً فاشكال ينشأ : من عدم العلم بحياته . ومن تضمين 
الاجنبي , أما لو وقع بجنايته فالاقوى الضمان . 





قوله : ( فإن احبلها لحق به الولد وعليه قيمته يوم سقط حيا وأرش ما 
نقص من الأم بالولادة ) . 

أما إلحاقه به فللشبهة » وأما وجوب خَتنْريوم سقط حياً('©؛ لأنه وقت 
امكان التقويم » ولت يته على اللخالك حيتققفيقوم لو كان رقيقا ويسلم 
الى المولى مع أرش نقصان الم بالولأدة لو نقصت). 

قوله : ( ولو سقط ميت فاشكالءينشاً: من عدم إلعلم بحياته » ومن 








تضمين الأجنبي ) . 
الو سقط الولد ميتاً لا بجناية جان من الغاصب أو اجنبي ففي وجوب شيء 
على الغاصب اشكال من عدم العلم بحياة الولد ووجوب شيء فرع 





اثبوتها؛ لأنه إنما يقوّم بعد سقوطه حياً , وهو قول الشيخ في المبسوط”© » ومن 
اعترافه بتضمين الاجنبي لو سقط بجنايته ميتأ ؛ والفرق غير ظاهر . فإن عدم 
العلم بجنايته؟ ثابت على كل من التقديرين » والاصح الضمان فيضمن 
للمالك دية جنين أمة . 

قوله : ( أما لو وقع بجناية فالاقوى الضمان ) . 

وجه القوة : ان السقوط عقيب الضبرب يظهر منه أن الموت بسيبه ٠‏ ويرد 
عليه الشك في الحياة فلا أثر للضرب . وربما فرّق بين هذه والتي قبلها بأن 





(1) في دق»: حياء وأرش ما نقص من الام بالولادة. 
(9) المبسوط #: 30 
5 في دم: بحياته . 
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ولو ضربها أجنبي فسقط فعلى الضارب للغاصب دية جنين حر » 
وعلى الغاصب للمالك دية جنين أمة 

ولو كانا عالمين بالتحريم : فإن أكرهها فللمولى المهر والولد 
والأرش بالولادة والأجرة » وعلى الغاصب الحد , ولو طاوعته حدا . وفي 
عوض الوطء اشكال ينشأ : من النهي عن مهر البغي » ومن كونه حقاً 
للمالك 


الجاني لو كان اجنبيا يضمن للغاصب دية جنين حر وذلك يقتضي حياته » 
فيضمن الغاصب للمالك لاستتحفافة:على هذا التقدير . وليس بشيء؛ لأنه لو 
كان اصالة عدم الحياة مؤثراً لأثْر على التِقديرين , والاصح الضمان . 

فإن كان الجاني هو الْعآصَتَضمن دية جنين حر , منها دية جنين رقيق 
للمالك والباقيه للامام عَليَة الليلامناء كسا لنوليعنى الحر على زوجته الامة 
فأسقطت جنيناً ٠‏ وإن كان الجاني اجنبياً ضمن دية جنين حر وعلى الغاصب دية 
جنين رقيق كما ذكره المصنف بقوله : ( ولو ضربها اجنبي ... ) . 

قوله : ( ولو كانا عالمين بالتحريم فإن اكرهها فللمولى المهر والولد 
والارش بالولادة والاجرة » وعلى الغاصب الحد) . 

من الصور التي سبق ذكرها : ما اذا كانا عالمين بالتحريم . لكن الأمة 
مكرهة على الوطه فيكون الغاصب زانيا دونها ٠‏ فيجب مهر المثل للمولى ؟ 
لانتفاء المانع وهو كونها بغي , وله الولد؛ لانه نماؤها » وهو غير لاحق بالغاصب 
لكونه ولد زنا بالنسبة اليه . وأرش النقص بالولادة والأجرة . وعلى الغاصب 
الحد لكونه 

قوله : ( ولو طاوعته حدا » وفي عوض الوطء اشكال ينشأ : من 
النهي عن مهر البغي » ومن كونه حقا للمالك ) . 

هذه من الصور السابقة أيضاً ء وهي ما اذا طاوعته وكانا عالمين بالتحريم 
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أما لو كانت بكراً فعليه أرش البكارة ولا يلحق به الولد . فإن مات 
في يد الغاصب ضمنه , وإن وضعته ميت فالاشكال كما تقدم 





فيحدان لكونهما زانيين » وهل يجب المهر عوض الوطه للمولى؟ فيه اشكال 
ينشأ : من النهي عن مهر البغي , فإن النبي صلى الله عليه وآله نهى عنه2؟ , 
وهو شامل لصورة النزاع » ومن أنها مال لغيرها وبضعها حق له فلا يؤثر رضاها 
في سقوط حقه , والنهي محمول على ال قء 

ويضعْف بأن النهي المنقول على اطلاقه لا يجوز حمله على فرد خاص 
إلا بدليل . وعوض البضع فيه شائبة التعبيفل نيت إلا حيث اثبته الشارع » 
وليس البضع كسائر المنافع , فإن الولي الو رضي برها على مهر لم يصح ولم 
يستحق شيئا إلا مع العقد , بخلاف لمائر-المنافع- فلا اتتحقق ماليته مطلقا بل 
على وجه محصوص », وهذا اقوى:. 

قوله : ( أما لو كانت بكرا فَمَليهَ أرثل البكارة ) . 

أي : في صورة كونهما عالمين؛ لأن ازالة البكارة جناية عليها فيجب 
ارشها , وليست كالوطه . 

قوله : ( ولا يلحق به الولد » فإن مات في يد الغاصب فسمنه » وإن 
وضعته ميت فالاشكال كما تقدم ) 

إنما لم يلحق الولد لكونه ولد زنى فيكون رقا للمولى؛ لأنه نماء مملوكته 
وهو مضمون على الغاصب . فإن وضعته ميتا فالاشكال في الضمان كما سبق 
للشك في حياته » وربما رجح الضمان هنا بأن التقويم في الأول إنما هو بعد 
وضعه حياً بخلافه هنا ولا اثر له؛ لأن المراد : التقويم المخصوص لا وجوب 
دية الجنين الذي يراد وجوبه في الموضعين . والأصح الضمان هنا ايضا . 


(1) سئن ابن ماجة: + حديث 15186 
7010 حديث 5418, الجامع الصغير؟ : 341 
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ولو كان بجناية جان ضمن جنين أمة 
ولو كان الغاصب عالماً دونها لم يلحق به الولد ووجب الحد والمهر 
عليه » وبالعكس تحد هي دونه ولا مهر على اشكال ويلحق به الولد . 
ولو باعها الغاصب فوطأها المشتري عالماً بالغصب فكالغاصب » 
وفي مطالية الغاصب بهذا المهر نظر ينشأ : من أن منافع البضع هل تدخل 


قوله : ( ولو كان بجناية جان ضمن جنين أمة ) . 

لما ذكرناه سابقا 

قوله : ( ولو كان |الغاصب عالما أدونها لم يلحق به الولد » ووجب 
الحد والمهر عليه ) , 

هذه أيضاً من الْصَوَد التي عبن دْكرهَ“' هي ما اذا كان الغاصب عالماً 
بالتحريم دونها فهو زان دونها » فلا يلحق به الولد بل يكون للمولى نسيبا بالنسبة 
اليها ويجب عليه حد الزاني والمهر لكون الوطه محترماً من طرفها 

قوله : ( وبالعكس تحد هي دونه » ولا مهر على اشكال » ويلحق 
به الولد ) . 

المراد بالعكس : أن تكون هي عالمة بالتحريم دونه » وهي من الصور 
المذكورة سابقاً » وحكمها أن عليها الحد دونه » ويلحق به الولد دونها ثتجب 
قيمته على ما سبق . وفي ثبوت المهر الاشكال السابق من كونها بغياً . ومن أنها 


مال الغير» والظاهر العدم . 
قوله : ( ولو باعها الغاصب فوطأها المشتري عالماً بالغصب 
فكالغاصب . 


فكالغاصب في جميع الاحكام السابقة . 
قوله : ( وفي مطالبة الغاصب بهذا المهر نظرء ينشأ من أن منافع 





البضع هل تدخل تحت الغصب ) . 

أي : في مطالبة المالك للغاصب بهذا المهر ‏ وهو اللازم للمشتري 
الواطىء , كما يطالبه بسائر المنافع التي استوفاها المشتري . فيكون مخيرا في 
المطالبة لكل منهما ء وقرار الضمان على المشتري العالم دون الجاهل - نظر 
ينشا : من [أن] منافع البضع هل تدخل تحت الغصب . أم لا . 

وقد ذكر المصنف في الركن الثاني : .أن منافع البضع لا تضمن7» 
بالفوات , فإن اليد لا تثبت على منفعة البضخ © تقإتهاروإن كانت مملوكة للمولى 
إلا أن فيها شائبة التعبد » فلا تجري مأجرى سائر المملوكات » ومن ثم يجوز 
تزويج الجارية المغصوبة دون بيعها واجّارتها+<لآنيد الغاصب حائلة بين 
المشتري والمستاجر وبين الجاريةْ 

ولو تداعى اثنان نكاح امرأة لكانت الدعويان عَلَيهِما ولا ترجيح باليد » ولو 
وطئت الزوجة بالشبهة فمهر المثل لها دون الزوج ء ولان سائر المنافع تملك 
ملكا تامأ . فيجوز نقلها الى مالك آخر كسائر الأموال . بخلاف منفعة البضع 
فإنها إنما يستحق الانتفاع والارتفاق بها . 

لكن يرد على ما ذكره أن عدم دخول منافع البضع تحت الغصب أمر 
محقق عنده » فكيف يتردد فيه ويبني النظر على التردد فيه؟ 

ولو قال : ينشأ من أن منافع البضع لا تدخل تحت الغصب ولا يضمن إلا 
بالاستيفاء وهو منحصر في جانب المشتري . ومن أن عدم ضمانها وانتفاء 
دخولها تحت اليد إنما يمنع من استحقاق المطالية بعوضها بالفوات » أما اذا 
استوفيت فإنها مضمونة لا محالة فقد أدى الحال الى الغرم فجرى مجرى الجناية 
الغاصب في ذلك لكان أولى وأوفق لما في التذكرة9» . 








(1) قي «م؛ يضمن 
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ولا يجب إل مهر واحد بوطئات اذا اتحدت الشبهة » وفي تعلده بتعدده مع 


الاستكراه نظر ‏ 





ويضعّف الثاني بان المقتضي للضمان في حق الغاصب هنا منتف » إذ 
الاستيفاء منتف في حقه . واليد ليست سبباً ٠‏ ووجوب المهر على المشتري لا 
يستدعي الوجوب على الغاصب مع انتفاء سببه . وهذا أقوى . ولا فرق في ذلك 
بين أن تقول : للمشتري الجاهل الرجوع بالمهر لو غرمه على الغاصب » أو 
و 

واعلم أن الشارج الفإغثل لكان مراد المصنف بقوله : ( ينشا من أن 
منافع البضع هل تدخل تحت الغصب)) إنه لو فوّتها الغاصب بوطئها عالمين 
وهي مختارة هل يضمنها ."وَيَكَوَْبحَتزلةتغصب منفعة أو لا؟ قد ذكر المصنف 
في الاشكال السابق آل آخر كلامم 

ولا شبهة في أن ما ذكره وهم وليس مراد المصنف . ولا تنطبق عليه 
عبارته ولا يستقيم البناء الذي ذكره؛ لآن هذ! الاشكال آت سواء ضما الغاصب 
اذا وطأها عالمين بالتحريم أم لم نضمنه . 

قوله : ( ولا يجب إل مهر واحد بوطثات إذا اتحدت الشبهة ) . 

نزّل الشبهة منزلة التكاح الفاسد اذا وطأ فيه مراراً » وهذا أيضاً من الأمور 
التي خالف فيها منفعة البضع غيرها من المنافع 

ووجهه : أن مناط وجوب المهر هو الوطء حال الشيهة , وهي متحدة فلا 
أثر لتعدد الوطء 

قوله : ( وفي تعدده بتعدده مع الاستكراه نظر) . 

ينشأ : من تعدد السبب . ومن تخيّل أن السبب هنا هو الوطء . إذ لا 


(1) ايضاح القوائد؟ : 19٠‏ 
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ومع الجهل ينعقد حرا » ويضمن المشتري القيمة ويرجع بها على 
الغاصب . فإن الشراء لا يوجب ضمان الولد » ويضمن المشتري أجرة 
المنفعة التي فانت تحت يده , ومهر المثل عند الوطء » وقيمة الولد عند 
انعقاده حرا » 





شبهة هنا , والوطء صادق مع الوحدة والكثرة , والأصح التعدد , لآن الاستكراه 
بمنزلة الشبهة في حق المكرهة فاذا تعد كان كما لو تعددت الشبهة . 

قوله : ( ومع الجهل ينعقد حرا ويضمن المشتري القيمة ) . 

أي : ينعقد الولد حرا لكونه نسبيا حيئك ل للديهةِ ٠‏ ويضمن القيمة للمالك 
كما سبق في الغاصب . 

قوله : ( ويرجع بها على الغاصضَجَفإن”الكتراء لا يوجب ضمان 
الولد) . 

وذلك لان الولد على تقدير صحة الشراء يكونْ للمشتري مجاناً بغير 
عوض ء بخلاف المبيع فإنه في مقابل الثمن فليس مجانا فيكون مضمرناً بهذا 
الاعتبار » ولهذا لا يرجع بمقدار الثمن لو لم يكن سلمه . 

قوله : ( ويضمن المشتري أجرة المنفعة التي فاتت تحت يده) . 

لانها مضمونة بمجرد اثبات اليد 

قوله : ( ومهر المثل عند الوطء ) . 

لآن منفعة البضع2'0 تضمن بالاستيفاء , 

قوله : ( وقيمة الولد عند انعقاده حراً) . 

ينبغي أن يعلق الظرف ب ( يضمن ) لانه أول اوقات دخوله في ضمانه ٠»‏ 
لكن لا يجوز جعله ظرفا للقيمة؛ لأن القيمة الواجبة عند سقوطه حيا ؛ وحمل 


(1) في «ق»: الوطء. 
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ويرجع بكل ذلك على الغاصب مع جهله ٠‏ ويغرم قيمة العين اذا 
تلفت ولا يرجع . وكذلك المتزوج من الغاصب لا يرجع بالمهر . 


وفي رجوع المشتري بقيمة منفعة استوفاها خلاف . 





انعقاده حراً على سقوطه حياً تكلف بعيد 

قوله : ( ويرجع بكل ذلك على الغاصب مع جهله ) . 

لمكان الغرر وإن كان في بعضها خلاف سيأني ذكره إن شاء الله تعالى . 

قوله : ( ويغرم قيمةٍ العيّن]3لر تلفت ولا يرجع ) . 

أي : وإن كان جاهلاً؛ لأنه إنما دجل على كونها مضمونة بالمعنى الذي 
حقفناء » فلا يتحقق له غرور بَالتتجة اليها مع جهله . لكن هذا إنما يستقيم 
بالنسبة الى ما قابل ”.+ تقل قتزادمية,فبمف :لين على الثمن فالاصح رجوعه 
بالزائد؛ لدخوله على أنه في حكم ما لا عوض له فيتحقق الغرور فيه . 

قوله : ( وكذلك المتزوج من الغاصب لا يرجع بالمهر) . 

لأنه دخل على وجوب المهر فلا تغرير فيه » لكن لوكان المسمى أقل من 
مهر المثل ينبغي أن يرجع بالزائد لتحقق الغرور فيه » واطلق العبارة في التذكرة 
كما هنا وإن كان آخر كلامه دالاً على ما قلناه : حيث قال : والضابط في هذه 
المسائل أن ينظر فيما غرمه من ترتيب يده على الغاصب عن جهل إن شرع فيه 
على أن يضمنه لم يرجع به ٠‏ وإن شرع على أن لا يضمنه فإن لم يستوف ما 
يقابله رجع به » وإن استوفاه فقولان للشافعية0© . 

قوله : ( وفي رجوع المشتري بقيمة منفعة استوفاها خلاف ) . 

قد سبق بعض المسائل التي حكم فيها بالرجوع مع أنها من هذا القبيل 





(1) التذكرة؟: هةى, الوجيزا : 718 
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ولو بنى فقلع بناءه فالأقرب الرجوع بأرش النقص ٠‏ ولو تعيب في 
يده احتمل الرجوع ؛ لأن العقد لايوجب ضمان الأجراء بخلاف الجملة 
وعدمه », 





كالوطء . وحكاية الخلاف لا تنافي جزمه بأحد الطرفين . وكذا القول في باقي 
المنافع كالسكنى , واتلاف الثمرة المتجددة لا التي كانت وقت البيع » والولد 
واللبن والصوف كذلك . 

قوله : ( ولو بنى فقلع بناءه فالاقرب الرجوع بارش النقص ) . 

أي : لوبنى المشتري في المبيع المِعْشّوْتٍاهلاً بالغصب فقلع المالك 
بناءه فالأقرب أنه يرجع بارش نقص البذاء » ونقص/الآلات إن نقصت بالقلع ؛ 
لأنه دخل على انتقال المبيع اليه » وجوازةالتصرفات-له من بناء وغيره » فمهما 
فات من ماله بذلك فهو مستند الى تغرور البائع إياه ء والمغرور يرجع على من 
غره » والفائت من ماله هنا هو نقص البنآ: الات لآ أجرة العمال20 لأنها 
عوض عنه . ويحتمل أن لا رجوع له؛ لآن ذلك بفعله . والبائع لم يأمره به » 
والاصح الأول؛ للغرور . 

قوله : ( ولو تعيّب في يده احتمل الرجوع؛ لان العقد لا يوجب 
ضمان الاجزاء بخلاف الجملة وعدمه ) . 

أي : لوتعيّب المبيع في يد المشتري من الغاصب جاهلاً فغرمه المالك 
الأرش احتمل أن له الرجوع على الغاصب بما غرمه أرشأء لانه دخل على أن 
المضمون عليه هو الجملة دون الاجزاء . لعدم مقابلتها بالثمن ٠‏ إنما المقابل به 
هو المجموع . 

ولهذا لوتعيّب المبيع في يد البائع قبل القبض لم تكن للمشتري المطالبة 
بالأرش عند جماعة » بل إما أن يرضى به كذلك أو يفسخ » ولو قسطت اجزاء 





الاعمال. 





«ال ا 





.... جامع المقاصد اج 





ونقصان الولادة لا ينجبر بالولد ؛ لأنه زيادة جديدة . 

ولو غصب فحلا فأنزاه على الأنثى فالولد لصاحبها وإن كانت 
للغاصب . وعليه الاجرة على رأي 
لقا نشكا الال و جر تاك اط 101071 
الثمن على اجزاء المبيع لكان له أن يرجع بقسط الفائت من الثمن . وقد سبق 
في كتاب البيع أن الأصح خلاف هذا . 

ويحتمل عدم الرجوع ٠‏ وهو الاقوى؛ لضمان الأجزاء فإنها مفابلة باجزاء 
الثمن . ولهذا نقول في المسألة المذكورة : للمشتري المطالبة بالأرش » فعلى 
هذا لو كان الارش الذي اغرمه يالك للمشتري في مسألة الكتاب بقدر قسط 
ذلك الجزء من الثمن فلا رجلؤع له بي “إن زاد فالاصح رجوعه بالزائد كما في 
الجملة , 

قوله : ( ونقصان الولادة أ ينجبر بالولد؛ لأنه زيادة جديدة ) . 

وهي غير مجانسة للقانت نّم ذلك على رأيه . 

قوله : ( ولو غصب فحلا فانزاه على الأنثى فالولد لصاحبها وإن 
كانت للغاصب ) . 

لأن الولد نماؤها , والظاهر أن هذا الحكم مجمع عليه وإن ورد عليه أن 
الولد مني الفحل . فلا يكاد يوجد الفرق بينه وبين الحب اذا نبت في ارض 
الغير . 





اللنهي عن عسب”2؟ الفحل"» . وهو ضعيف؟؛ 

(1) العسيب: الكراء الذي يؤخذ على ضراب الفحل» ونهي عن عسب الفحل. الصحاح (عسب) 
1 لق 
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والأرش لو نقص بالضراب , ولا تتداخل الأجرة والأرش ٠‏ فلو هزلت 
الدابة لزمه الأمران وإن كان النقص بغير الاستعمال . وفوائد المفصوب 
للمالك أعياناً كانت كالولد والثمرة » أو مناقع كسكثى الدار مضمونة على 
الغاصب . 

ولا يملك المشتري ما يقبضه بالبيع الفاسد . ويضمنه وما يتجدد من 
منافعه» الاعيان أو غيرها مع جهل البائع أو علمه مع الاستيفاء ٠‏ وبدونه 
اشكال . 
اشكال .____ _ _ شح 
لانها منفعة مقصودة محللة . والنهي إما عن بيع ماءه أو هو على الكراهية . 

قوله : ( والارش لو نقص بالفيزاب ٠‏ ولاكتداخل الأجرة والارش » 
فلو هزلت الدابة لزمه الأمران ) . 

لأن كل واحد منهما في تقابل. شيء غير الآخر(ا2ء ويجيء الاحتمال 
السابق في أول الباب من وجوب اكثْر" الْآمرينَآ لو كان تفص يبب الاستعمال . 

قوله : ( وإن كان النقص بغير الاستعمال ) . 

هو وصلي لما قبله وليس على ما ينبغي؛ لأن حقه أن يكون الفرد 
الأخفى , والأخفى هنا هو ما اذا كان التقص بالاستعمال؛ لاحتمال التداخلٍ 
وإن كان ضعيفاً , بخلاف ما اذا لم يكن بالاستعمال فإنه لا تداخل وجهاً 
واحدا , 

قوله : ( ولا يملك المشتري ما يقبضه بالبيع الفاسد ) . 

هذه مذكورة هنا استطراداً » وقد سبق في البيع بعض احكام المبيع 
فاسداً . 

قوله : ( ويضمنه وما يتجدد من منافعه:الاعيان أو غيرها » مع جهل 
البائع ‏ علمه . مع الاستيفاء وبدونه على اشكال ) . 


: الاجرة. 





جامع المقاصدااج* 








لا ريب في أن البيع الفاسد مضمون؛ لان كل عقد يضمن بصحيحه 
يضمن بفاسده ٠‏ وذلك لانه إنما دخل على تملك العين في مقابل الثمن » فاذا 
كان العقد غير مملّك وجب رد كل من العوضين الى مالكه . فلو تعذر وجب 
بدله من المثل والقيمة؛ لامتناع فوات العين وما جعلت في مقابله . 

فإن فيل : قد كان الواجب أن يكون المضمون ما قابل الثمن دون الزائد؛ 
لأنه بغير مقايل على تقدير الصحة , والضمان بالفاسد على نحو الضمان 
بالصحيح . 

قلنا : لما كان المجموع في مُقابلهٌ:المجموع , وفاتت المقابلة بفساد 
المقد كان كل منهما مضمونا بجمعاجتزافا؛ نظراً الى مقتضى المقابلة » وليس 
هذا كالغاصب لكونةغازا .وهو مؤاخجذٍ باشق الاحوال بخلاف البائع هنا . 

اذا تقرر هذا . فلا تفاوت في كون المتجدد في المبيع عيناً كالولد أو 
منفعة كسكنى الدارء ولا في كون البائع عالماً بالفساد أو جاهلا » ولا بين أن 
يستوفي المشتري فاسد المنفعة وعدمه , على اشكال في بعض الصور , وهوما 
اذا علم البائع بفساد البيع ولم يستوف المشتري المنفعة . 

ومنشا الاشكال حينئذ : من أن الاصل مضمون فكذا الفرع . ولعموم : 
« على اليد ما اخذت حتى تؤدي :237 , ولأنه إنما قبضها لمصلحة نفسه لا 
لمصلحة البائع . ولآن اثبات يده بغير استحقاق . لان الاستحقاق إنما هو على 
تقدير صحة البيع وهي منتفية . 

ومن أن علم المالك بفساد البيع ء وعدم المطالبة دليل على رضاه يكون 
العين في يد المشتري . ويضمّف بأن السكوت أعم من الرضى » وبلزوم مثله 
في اصل البيع لوعلم بالفساد . 


(1) مستد أحمده: 17 سنن الترمني7: 7124 حديث 21184 





صمو عد دمي أل جم م3 ا ةجو د 
وما يزداد من قيمته لزيادة صفة فيه فإن تلف في يده ضمن العين 
بأعلى القيم من حين القبض الى حين التلف إن لم يكن مثليا . 
ولو اشترى من الغاصب عالماً فاستعاد المالك العين لم يكن له 
الرجوع بالثمن , ولو قيل : يرجع مع وجود عين الثمن كان حسنا » 





وعلى ما يظهر من كلام الشارح(21 الفاضل فالاشكال في المنافع التي لم 
يستوفها المشتري . سواء علم البائع بالفساد . أم لا . ومنشأ الاشكال حينئذ 
مما ذكر » ومن أنها لم تقبض بالبيع الفاسد ولا.باليصب , وحصر الضمان فيهما 
ممنوع » ثم رجح الثاني بأن مال الغير تجدظ في يبَر فعله فكان كالثوب بطير 
بالريح 29 

اقول : وجه الشبه غير ظاهر؛ لآن وضََم المشتري يده على الاصل 
والمنافع باختياره على انها له فلا بع ميدي وَالموَكجالططان لا يخلو من 

قوله : ( وما يزداد من قيمته لزيادة صفة فيه ) . 

أي : مضمون ء فهو معطوف على ما قبله .ووجه الضمان تبعية الاصل 
لكونه جزء أو في حكم الجزء كالسمن وتعلم الصئعة 

قوله : ( فإن تلف في يده ضمن العين بأعلى القيم من حين القبض 
الى حين التلف إن لم يكن مثليا) . 

الاصح أنه يضمن قيمته حين التلف وقد سبق ما يصلح بياناً له . 

قوله : ( ولو اشترى من الغاصب عالماً فاستعاد المالك العين لم 
يكن له الرجوع بالثمن . ولو قيل: يرجع مع وجود عين الثمن كان حسنا ) . 





(1) ايضاح الفرائد؟: 344 
(9) في «م»: تطيره الربح 





0 ميج و عه 0 2 300 جامع المقاصد رج 
وللمالك الرجوع على من شاء مع تلف إلعين . 

ويستقر الضمان على المشتري . ومع الجهل على الغاصب ء 
ويرجع المشتري الجاهل على الغاصب بما يغترمه مما ليس في مقابلته نفع 
كالنفقة . والعمارة . وقيمة الولد لوغرمه المالك . وفي رجوعه بما حصل 
له نفع في مقابلته كسكنى الدارء وثمرة الشجرة . وقيمة اللبن نظر ينشأ : 
من ضعف المباشرة بالغرور »ومن أولوية المباشرة . 


أي : لو اشترى من الغاصِيتئه,إلعين المغصوبة عالماً بالخصب , فهذه من 
تنمة الاحكام السابقة ٠‏ فيلا السابقمع ذكر احكام الجارية وبعض آخرء 
والاصح أن عين الثمن مع وجودها يرجم بها . ومع تلفها يحتمل الرجوع لولا أن 
المصنف نقل فيه الإجماع في التذكرة . 

قوله : ( ومع الجهّل علق العاضنتبج] 

إنما يستقر على الغاصب مع الجهل ما زاد على الثمن . أما مقدار الثمن 
فإنه على المشتري ويرجع بالثمن . 

قوله : ( ويرجع المشتري الجاهل على الغاصب بما يغرمه مما ليس 
في مقابلته نفع كالنفقة » والعمارة » وقيمة الولد لو غرمه المالك ) . 

لان فوات ذلك كله بتغريره . وفي الحقيقة لا فرق بين هذه الأمور وما 
سبق من بنائه اذا قلع . 

قوله : ( وفي رجوعه بما حصل له نفع في مقابلتة كسكنى الدار. 
وثمرة الشجرة . وقيمة اللبن نظر ينشأ : من ضعف المباشرة بالغرور » ومن 
أولوية المباشر) . 

الأصح رجوعه بذلك؛ لأن المباشرة ضعيفة بالغرور والسبب اقوى . 


فرع : لو اشترك جماعة في وضع اليد على شيء واحد . وتصرفوا به 





النصب از ز ز[ [ 1 111 لل إلا 
ولوزرع الأرض المغصوبة أوغرسها فللمالك القلع مجاناً وإن قرب 
الحصاد , ولا يملكه المالك بل هو للغاصب , وكذا النماء وعليه أجرة 
الأرش وطم الحفر والأرش . 
ولو بذل صاحب الغرس قيمة الارض أو بالعكس لم يجب القبول . 





جميعا فالظاهر أن على كل واحد منهم ما يقتضيه التقسيط . 

قوله : ( ولو زرع الارض المغصوبة أو غرسها فللمالك القلع مجاناً 
وإن قرب الحصاد) . 

لما روي من أنه : ٠‏ ليس لعرق ظالم حن 6196م 

قوله : ( ولا يملكه المالك بلأهوئلفاصياً .أوكذا النماء) , 

قال ابن الجنيد : إنه يملكه'1ريعوبلاً على جديث)لا تعلم صحته . 

قوله : ( وعليه أجرة الأرض . وطم الحفرء والأرش ) . 

إن نقصت بذلك . 

قوله : ( ولو بذل صاحب الغرس قيمة الارض أو بالعكس لم يجب 
القبول ) ٠.‏ 


إذ لا يجبر أحدهما على بيع ماله . وفي حواشي شيخنا الشهيد ما 
صورته : وينسحب الخلاف في المسألة المتقدمة » وهي قوله : ( ولو طلب 
أحدهما . . . ) فإنه قال في المختلف : يجاب المالك لا الغاصب9؟ , 
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() المختلف: 406, وفي التسختين الخطبتين: للخاصب. 





وقيل : لو خيف سقوط حائط أسند بجذع الغيرء ولو نقل 
المغصوب فعليه الرد وإن استوعبت أجرته أضعاف قيمته » 





قلت : ظاهر كلام المختلف في مسألة الصبغ ثبوت ذلك في الغرس » 
حيث تعجّب من كلام الشيخ بوجوب قبول قيمة الغرس على المستعير ومنع 
هنا . ومقتضى كلامه بعد ذلك في مسألة الزرع العدم0© . 

ويمكن حمل كلام المختلف الثاني على ما اذا لم يطلب المالك الزرع 
بالقيمة . إلا أن قوله : لنا : إنه عين مال الغاصب فلا ينتقل عنه إلا برضاه2"» 
ينافي ذلك . 

والحاصل انه إن ثبسثُ قوله هاهنا يتملك المالك بالقيمة اذا اراد فهو قول لا 
يخلو من قوة كما سبق 

قوله : ( وقيل” !"لوحي مبقوط حائط؛ أُسند بجذع الغير) ‏ 

هذا قول الشيخ22 , ويضعف بأن التصرف في ملك الغير يغير اذنه لا 
يجوز , والحق انه إن خيف بترك اسناده ضرر على نفس محترمة ونحو ذلك جاز 
أسئاده » لجواز اتلاف مال الغير لحفظ النفس ويضمن العوض . 

ويلوح من تعليل الشيخ إرادة هذا المعنى حيث قال : إن مراعاة المصالح 
الكلية أولى من الجزئية مع التعارض . وهذا حيث لا يمكن نقصه أو يخاف 
المعاجلة قبله . 

قوله : ( ولونقل المغصوب فعليه الرد وإن استوعبت أجرته اضعاف 
قيمته ) . 


لأنه عادٍ بنقله فيجب عليه الرد بكل حال . 





(1) المختلف: 164 
(1) المختلف: 464. 
(©) المبسوط*: 45 





ولو طلب المالك أجرة الرد لم يجب القبول » ولو رضي المالك به في 
موضعه لم يجز النقل . 

ولو بنى الأرض بتراب منها وآلات المغصوب منه لزمه أجرة الأرض 
مبنية » ولو كانت الآلات للغاصب لزمه أجرة الأرض خراباً . 

ولو غصب داراً فنقضها فعليه الأرش , وأجر دار الى حين نقضها . 
وأجر مهدومة من حين نقضها الى 

قوله : ( ولو طلب المالك أجرة الرد لخ ,يجب القبول) . 


لان حقه هو الرد دون الآجرة . 


ن ردها» 








قوله : ( ولو بنى الارض بترا با منهاوآلابتةالمغصوب منه لزمه أجرة 
الأرض مبنية ) . 

لان الصفة20 الحادثة بالبناء للمالك . إذ هي زيادة في ماله وإن كانت 
يسبب الغاصب كالسمن وصياغة النقرة 

قوله : ( ولوكانت الآلات للغاصب لزمه أجرة الأرض خرابا ) . 

لآن البناء ملك للغاصب وإن كان عدواناً ٠‏ لكن على ما تقرر من أن زيادة 
الصفة في ملك المالك بفعل الغاصب للمالك يجب أن تكون للمالك حصة 
الأرض من أجرة المجموع بعد التقسيط .على الأرض والبناء؛ لأن الهيئة 
الاجتماعية تقتضي زيادة انتفاع بالأرض فتزيد أجرتها بذلك . 

وقد سبق فيما لو صبغ الثوب فزادت القيمة ان الزيادة تقسط عليهما » 
وهي مبنية على ما ذكرنا هنا . 

قوله : ( ولو غصب داراً فنقضها فعليه الأرش وأجرة دار الى حين 
نقضها » واجرة مهدومة من حين نقضها الى حين ردها ) . 
(1) في «م» القي 





لكرندا 8[ [ [ز 1 11 020000 جامع المقاصد رج" 
وكذا لو بناها بآلته . 

أما لو بناها بآلتها فعليه أجر عرصة من حين النقض الى حين البناء » 
وأجرها داراً قبل ذلك وبعده . 

ولا يجوز لغير الغاصب رعي الكلأ النابت في الأرض المغصوبة » 
ولا الدفن فيها . 





لآن النفض اخرجها عن كونها مبنية » وقد عدم ما منها وضمئه 
بالأرش » فلم ببق له منفعة ل جرتها ٠‏ وتردد في التذكرة في لزوم أجرة 

مثلها الى حين الرد أو لق حين الَقْض/. ويشكل بأن العين اذا تلفت يضمن 
بدلها لا أجرة منفعتها كالْميد اذا مات ا 

ويمكن الفرئ”بان: امد اذل مات لا امدبينقطع عنده ضمان أجرته بخلاف 
هدم الدار؛ لأن الامد رَدَها على مالكهاً مهدومة . 

قوله : ( وكذا لو بناها بآلته) . 





أي : بعد الهدم فإنه يضمن أجرتها بعد النقض مهدومة . 
له : ( أما لو بناها بآلتها فعليه أجرة عرصة من حين النقض إلى 

حين البناء » وأجرتها دارا قبل ذلك وبعده ) 

أي : قبل النقض وبعد البناء . فلم يتوارد اسم الاشارة والضمير على أمر 
واحد . ووجه ذلك أن البناء بآلة الدار مملوك للمالك . 

قوله :(ولا يجوز لغير الغاصب رعي الكلا النابت في الأرض 
المغصوبة , ولا الدفن فيها ) . 

أي : لا يجوز بعد الغصب لغير الغاصب ‏ وكذا الغاصب بطريق أولنى - 
رعي الكلا النابت في الأرض المغصوبة وإن فرض استفادة جوازه من شاهد حال 
الأرض باعتبار العرف المستقر؛ لأن شاهد الحال ضعيف لا يعول عليه بعد 


الغصب ‏ . ليها 


ولو وهب الغاصب فأتلفها المتهب رجع المالك على أيهما شاء » 
فإن رجع على المتهب الجاهل احتمل رجوعه على الغاصب بقيمة العين 
والاجرة » وعدمه . 


ولو اتجر بالمال المغصوب : فإن اشترى بالعين فالربح للمالك إن 
أجاز البيع » وإن اشترى في الذمة فللغاصب ء» 








الغصب , ولأن الظاهر من حال المالك بعد الغصب عدم الرضى . وكذا القول 
في الدفن . وغيره من التصرفات . 

قوله : ( ولووهب الغاصب فإتلفها المتهب/رجع المالك على أيهما 
شاء » فإن رجع على المتهب الجاهل احتمل ربجوغْه على الغاصب بقيمة 
العين والأجرة » وعدمه ) . 

أي : لو رجع المالك على الْمتَهَب بِقيمَة ألغِين والأجرة فالاصح أن له 
الرجوع على الغاصب( لغروره » وقد سبقت هذه المسألة بعينها . 

قوله : ( ولو اتجر بالمال المغصوب فإن اشترى بالعين فالربح 
للمالك إن أجاز البيع ) . 

وليس لكل من البائع والغاصب التصرف في العين؛ لإمكان اجازة المالك 
خصوصاً على القول بأن الاجازة كاشفة . 

قوله : ( وإن اشترى في الذمة فللغاصب ) . 

لآن الشمن حينئذ أمر كلي لكن عليه وزر المدفوع . ويجب رده على 
المالك إن اراده » ولو ترتبت عليه تصرفات كان للمالك تتبعها'» واجازة 
منها ورد ما يريد » وعلى الغاصب السعي في تحصيل ما ترتب على يده من 








(1) في «م»: على الغاصب بقيمة العين. 
(1) في دقه: منعهاء وفي «م0: بيعهاء وني هابشها: تتبعها/ظ. 
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فإن ضارب به فالربح للمالك وعلى الغاصب أجرة العامل الجاهل . 

ولو أقر بائع العبد بغصبه من آخر وكذّبه المشتري أغرم البائع الأكثر 
من الثمن والقيمة للمالك , ثم إن كان قد قبض الثمن لم يكن للمشتري 
مطالبته به » وإن لم يكن قبضه فليس له طلبه ٠‏ بل أقل الأمرين من القيمة 
والثمن + 
التصرفات . وقد سبق في البيع . وللمالك تتبع العقود ورعاية مصلحته9 , 

قوله : ( فإن ضارب به فالربح للمالك . وعلى الغاصب أجرة 
العامل الجاهل ) . 

أي : أجرة المثل أفساد المضار/بة (كونه مغروراً 

قوله : ( ولوداقر يائع العبد بغصبه مِن آخر وكذّبه المشتري أغرم 
البائع الاكثر من الثمنّ وَآلقمّة لماك ) . 

اذا كذّبه المشتري لم ينفذ اقراره في حقه . بل في حق نفسه » فحينئذ 
يغرمه المقر ما ذكره المصنف 

ويشكل بأنه لا يخلو : إما أن يجيز البيع أو يرده » فإن أجازه أغرمه الثمن 
فقط , وإن رده أغرمه القيمة ليس إلا فلا يتم ما ذكره . وربما ينرّل على أن 
يكون قد أقر باستعارته للرهن بعد اقراره بالغصبية » فإن المستعير للرهن يلزمه 
اكثر الأمرين . وهذا صحيح إلا أنه خروج عن المسألة » والاصح أن له الثمن 
إن اجاز وإلا فالقيمة . 

قوله : ( ثم إن كان قد قبض الثمن لم يكن للمشتري مطالبته به » 
وإن لم يكن قبضه فليس له طلبه بل أقل الأمرين من القيمة والثمن) . 

أي : هذا حال المقر بالنسبة الى المالك المقر له . فأما بالنسبة الى 





(1) في «ق»: رعاية المصلحة 





الغصب 





فإن عاد العبد اليه بفسخ أو غيره وجب رده على مالكه واسترجع ما دفعه . 





المشتري فإن كان قبض الثمن فليس للمشتري مطالبته على حال؛ لأنه لم 
يصدّقه على اقراره » فمقتضى تكذيبه البيع صحيح والثمن مستحق للبائع المقر 
افتسليمه وقع بحق فليس له المطالبة به . 

ثم البائع ينظر فيما بينه وبين الله تعالى فيفعل ما يعلم أنه الحق , فلو كان 
اقراره بالغصب مطابقاً للواقع . ولم يجز المالك البيع وقبض الثمن رد الزيادة 
على القيمة على المشتري ولو بوجه لا يعلم اايمشتري معه بالحال 

وإن لم يكن قبضه فليس له طلبه “بل له أقل»الأمرين من القيمة والثمن؟ 
لأنه إن كانت القيمة اقل فليس له إلا القيمة » لأن اللي بمقتضى اقراره غي 
صحيح . وفيه نظر؛ لأن المقر له لو أجَا ربج لكآنَ البيع صحيحاً باتفاق 
الكل » فيستحق< الشمن كائناً مأءكانةوإكَ»كاناكثرسمين القيمة . وإن كان الشمن 
اقل فليس له إلا الثمن سواء اجاز المقر له أم لا؛ لانه لا يقبل اقراره بكون 
الملك لآخر على المشتري فلا يلزمه إلا اقل الأمرين 

فإن كان الثمن اقل فهو المستحق ظاهراً . وإن كانت القيمة اقل فباعتراف 
البائع لا يستحق سواها . فليس له المطالبة بالزائد لكن المشتري إن علم الحال 
اعتمد ما يقتضيه الحال بحسب الواقع . 

فعلى هذا يجب أن يقال هكذا على تقدير عدم قبض الثمن إما أن يجيز 
المقر له البيع أو لا . فإن اجاز استحق الثمن وإلا فالأقل من الثمن والقيمة » 
وهذا هو الأصح , وما ذكره المصنف لا يستقيم . 

قوله : ( فإن عاد العبد اليه بفسخ أو غيره وجب رده على مالكه 
واسترجع ما دفعه ) . 

لمؤاخذته باقراره السابق , وما دفعه كان للحيلولة فتاني فيه الاحكام 












(1) في «م0: فالمستحق. 
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ولو كان إقراره في مدّة خياره انفسخ البيع ؛ لأنه يملك فسخه فيقبل 
أقراره بما يفسخه . 
ولو أقر المشتري خاصة لزمه رد العبد الى المقر له ويدفع الثمن الى 


بائعه » ولو اعتق المشتري العبد لم ينفذ اقرارهما عليه » وكذا لوباعه على 
الث . 





السابقة . 
قوله : ( ولو كان اقرلاة في,مدة خياره انفسخ البيع؛ لأنه يملك 
فسخه فيقبل اقراره بما بأسخه ) : 
كالخيار المشروط وَتَحرسموَتتامكم بالانفساخ لرجوب نفوذ اقراره 
حيث يمكن , وهو ممكتن علو هذل التقدير نيكيون بمنزلة الفسخ , كما لوباع ذو 


الخيار أو اعتق . 
قوله : ( ولو أقر المشتري خاصة لزمه رد العبد الى المقر له » ويدفع 
الثمن الى بائعه ) . 


لأن اقراره إنما ينفذ في حقه لا في حق البائع اذا لم يصدقه . 


قوله : ( ولواعتق المشتري العبد لم ينفذ اقرارهما عليه ) . 

أي : لو تصادق البائع والمشتري بعد اعتاق المشتري العبد على كون 
العبد مغصوباً لم يكن اقرارهما نافذاً عليه , لآن العتق حقه » بل يثبت الغرم 
على كل منهما . وقرارء على المشتري اذا كان عالماً . 

قوله : ( وكذا لو باعه على ثالث) . 

أي : لو باع المشتري العبد على ثالث ثم تصادقا على كونه مغصوباً لا 
ينفذ اقرارهما عليه؛ لأنه اقرار في حق الغير . 


افيه انه وج و هه ومفرهة ود ع د ماد تي ام 
ولو صدّقهما العبد فالأقرب القبول » ويحتمل عدمه ؛ لأن العتق حق 
الله تعالى ؛ كما لو اتفق العبد والسيد على الرق وشهد عدلان بالعتق . 
خاقة: في النزاع : 
لو اختلفا في تلف المغصوب قدّم قول الغاصب مع يمينه ؛ لأنه قد 
يصدّق ولا 











قوله : ( ولو صدقهما العبد فالأقرب القبول ) . 

وجه القرب : أن الحق له فاذا صدقهةة يملى فساد العنق قبل » وإلا لم 
يقبل اقرار الحرية ممن ظاهره الحرية ع"ولا يخلوفيَ/قوة . 

قوله : ( ويحتمل عدمه؛ لان العتق_حقأللها تعالى . كما لو اتفق 
العبد والسيد على الرق وشهد علد لان بالعت ) . 

فحيث كان العتق حقاً لله تعالى لم ينفذ اقرار العبدبماينافيه . ويشكل بما 
قلناه أولاً وامكان الفرق؛ لأن العبد والسيد في المثال اتفقا على الرق » 
والشاهدان لم ينفياه بل شهدا بأمر زائد وهو طروء العتق فكانت الشهادة 
مسموعة , بخلاف ما نحن فيه فإنهم متفقون على وقوع العتق وأنه وقع فاسداً . 

7 وفي المثال لو قدّر اعترافهما بوقرع العتق ودعواهما فساده لكان كالمسألة 

الأولى ؛ ولا يبعد القول بعدم القبول؛ لانه على هذا التقدير لا يتصور قبول قول 
المالك في وقوع العتق على وجه فاسد وإن صدّقه العبد إلا بالبيئة » بخلاف 
سائر العقود . على أن حق الله تعالى في الاعتاق تابع لوقوعه صحيحاً » 
ومنشىء العقد والايقاع اعلم به؛ لأنه فعله ٠‏ ويلزم عليه ايضاً عدم انتفاء 
الزوجية بتصادق الزوجين ؛ لآن لله تعالى في ذلك حقاً فإن الفروج أشد احتياطاً 
من غيرها . 

قوله : ( لواختلفا في تلف المغصوب قَدَّمٍ قول الغاصب مع يمينه؛ 
لأنه قد يصدق ولا بينة ) . 
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فإذا حلف طولب بالبدل وإن كانت العين باقية بزعم الطالب للعجر 
ساقي > 

وكذا لو تنازعا في القيمة على رأي 





توضيحه : أن الغاصب قد يكون صادقاً في دعواه التلف بحسب الواقع 
ولا بيئة له » فلو لم يقدّم قوله بيمينه لم يكن إلا حبسه لإحضار العين » فيلزم أن 
يخلد حبسه ولا يجد عنه مخرجاً . واللازم معلوم البطلان . 

فإن قيل : لو اقام المالكبيّةبييقاء العين فإنه يحبس » فلو اصر على 
تلفها يلزم ما ذكر , ومهما قلتم 2 هناثيجي)ء مثله هناك . 

قلنا : يمكن الفرق تَعبوتقةإليقاة-هتاا بخلافه هناك » فيعتمد معه الضرب 
والاهانة لثبوت عنادة م 

قوله : ( فإذا حلف طولب بالبدل وإن كانت العين باقية بزعم 
الطالب للعجز بالحلف ) . 





وفي وجه للشافعية لا يطالب بالبدل؛ لان المالك يزعم أن العين باقية فلا 
يستحق البدل2> . وما ذكره المصنف بجملة ان الوصلية وما في حيزها أشارة 
الى جوابه » فإن البدل يستحق عند العجز عن العين للحيلولة وإن قطع يبقاء 
العين , فاذا ثبت باليمين تلفها فالعجز اظهر فيستحق البدل . 

قوله : ( وكذا لو تنازعا في القيمة على رأي ) . 

أي : يقدم قول الغاصب بيمينه لانه منكر للزائد » وقال الشيخ في 
النهاية : يقدم قول المالك” , والأصح الاول . 





ما لم يدع ما يعلم كذبه كالدرهم في قيمة العبد ٠‏ وكذا لو ادعى المالك 
صفة تزيد بها القيمة كتعلم صنعة ٠»‏ أو تنازعا في الثوب الذي على العبد 
أو الخاتم الذي في اصبعه . 

أمالوادعى الغاصب عيبا تنتقص به القيمة كالعور؛ أوادعى رد العبيد 
قبل موته والمالك بعده . أو ادعى رد الغصب أو رد قيمته أو مثله قدّمٍ قول 
المالك مع اليمين . 


قوله : ( ما لم يدع ما يعلم كذبع كالدرْهِم في قيمة العبد) . 

أي : فلا يسمع قوله حينئذ بيميله ٠‏ فهل يقكيم قُول المالك بيمينه حينئذ؛ 
لانتفاء الوثوق بالغاصب حيتئذ لظهور كفبسررلحصواعراه فيما علم انتفاؤه أم 
يطالب بما يكون محتملاً؟ لم ابم تُصريحا بإحدهها 

قوله : ( وكذا لو ادعى المالك صفة يزيد بها القيمة كتعليم صنعة » 
أو تنازعا في الثوب على العبد , أو الخاتم الذي في أصبعه ) . 

أي : وكذا يقدم قول الغاصب بيمينه في ذلك ؛ لأن الاصل عدم الصئعة 
والثوب والخاتم في يد الغاصب؛ لأن العبد في يده » ولهذا يضمنه ومنافعه » 
ولو اختلفا في تقدم الصنعة لتكثر الأجرة فكذلك . 

واعلم ان في بعض نسخ الكتاب : ( كتعلم صنعة ) وهو اصوب ٠‏ 

قوله : ( أما لو ادعى الغاصب عيبا ينقص به القيمة كالعورء أو 
ادعى رد العبد قبل موته والمالك بعده » أو ادعى رد الغصب أو رد قيمته أو 
مثله قدّم قول المالك مع اليمين  )‏ 

لما كان الأصل في العبد السلامة كانت دعوى العيب لمخالفتها الأاصل 
متوقفة على البينة » ومع عدمها فالقول قول من ينفيه بيمينه » وهذا رجوع عن 
التردد السابق ‏ في قول المصنف قبل المطلب الثاني : ( ففي تقديم أحد 








لوليا لاا ءءء و عالمموا ع وا قي ع6 ف مالا 2 ولو عدم جامع المقاصد ج55 

ولو اختلفا بعد زيادة قيمة المفصوب في وقتهاء. فادعى المالك 
الزيادة قبل التلف والغاصب بعده . أو ادعى المالك تجدد العيب المشاهد 
في يد الغاصب والغاصب سبقه على اشكال » 





الاصلين نظر) ‏ الى الجزم . 

ولو ادعى الغاصب رد العبد قبل موته والمالك بعده فالاصل عدم التقدم . 
والأصل بقاء الضمان واستحقاق المطالبة وعدم التسليم فيقدم قول المالك 
باليمين . ومثله ما لو ادعى رد الاصل أو البدل . 

اقوله : ( ولو اختلفا بخذ زيَأتّة,قيمة المخصوب في وقتهاء فادعى 
المالك الزيادة قبل التلفي أ والخاص بعد ) . 

سيأني جوابه في قوله أآخَرَاب دم قول الغاصب) أي : لو اختلفا بعد 
اتفاقهما على ارتفاع قيمة“المَحَفيُوب:“بامتبار- الوق في وقت الزيادة . أي : 
اختلفا في وقت حصول هذه الزيادة » فادعى المالك الزيادة قبل التلف . وانكر 
الغاصب ذلك قَدَّمٍ قول الغاصب بيمينه؛ لأنه منكر . 

وفي حواشي شيخنا الشهيد : أن هذا إنما يتأتى عند من قال بضمان اعلى 
القيم » أما من قال بضمان قيمة يوم التلف كالمصتف في المختلف7© , فإنه 
يسقط هذا الفرع . وفيه نظر؛ لأن زيادة القيمة قبل التلف صادق على ما اذا 
بقيت الزيادة الى حين التلف فلا يتم ما 

قوله : ( أو ادعى المالك تجدد العيب المشاهد في يد الغاصب 
والغاصب سبقه على اشكال ) . 

هذا معطوف على ما قبله » وسيأتي جوابه أيضاً . فلو ادعى المالك ان 
العيب الموجود المشاهد قد تجدد في يد الغاصب ‏ فالجار في قوله : ( في يد 
الغاصب ) يتعلق ب ( تجدد  )‏ وادعى الغاصب سبقه فالقول قول الغاصب على 











(1) المختلف: موك دهع 


النصب مني ا رونا طق 21 ع1 د مق ور ملاع هن ولاس دوع 0 
أو غصبه خمراً وادعى المالك تخلله عند الغاصب وانكر الغاصب قَدّم 
قول الغاصب . 








اشكال ينشأ : من وجود العيب في يد الغاصب . والاصل عدم التقدم . فكان 
القول قول المالك . ومن أن الغاصب غارم مدّعى عليه بزيادة القيمة وهو ينكرها 
فالقول قوله » وهذا قول الشيخ رحمه الله » وفرّق بين هذه ؤبين ما اذا كان 
الاختلاف بعد موت العبد2”0 » وهو السابق في قول المصنف : ( أما لو ادعى 
الغاصب عيباً تنقص به القيمة . . . ) فإنه اعترف بتقديم قول المالك في هذه » 
بأن الاصل في العبد السلامة حتى يعرف لقثي » بخلاف ما اذا كان حياأ فإن 
العور موجود مشاهد فالظاهر انه لم يؤل : والْأيمَبعدم الفرق بين المسألتين 
فيقدّم فول المالك وهو مختار ابن ادريس”؟ . ووبجهه ما سبق . 

قوله : ( أو غصبه خمرٌ وادعى الْمَآلّك تخلله عند الغاصب وانكر 
الغاصب ) . 

اذا غصبه خمراً ثم طرأ التلف ٠‏ فادعى المالك تخللها عند الغاصب قبل 
التلف , واتكر الخاصب ذلك قدّم قول الغاصب بيمينه ؛ لآن الاصل براءة ذمته(” 
وشغلها يتوقف على الثبرت » والأصل عدم التخلل قبل التلف ايضاً » وكان 
على المصئف أن يقول : تخللها ب 

واعلم ان هذا إنما يكون في الخمر المحترمة؛ لأنها اذا تخللت في يد 
الغاصب تكون تلمالك كما سبق , أما غيرها فإن الغاصب يملكها بتخللها عنده 
كما سبق بحدوث الملك في يده ء ولا اولوية للأول . 








وقد صرح في التذكرة بذلك فقال : ولو غصبه خمراً محترمة الى اخره » 


زم الميسرط؟: 304 

(1) السرائر: 574 . والظاهر ان ما فيه منافض لما نقله في جامع المقاصد عن ابن ادريس. ولمزيد 
الاطلاع انظر: المختلف: 408 , مفتاح الكرامة1: 798-507 

٠. ني‎ © 
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ولو باع الغاصب شيئاً أو وهبه, ثم انتقل اليه بسبب صحيح فقال 
للمشتري : بعتك ما لا املك واقام بينة » فالأقرب أنه إن اقتصر على لفظ 
البيع ولم يضم اليه ما يتضمن ادعاء الملكية سمعت بينته » وإلا فلا » كان 
يقول : بعتك ملكي , أو هذا ملكي . أو قبضت ثمن ملكي . أو اقبضته 
ملكي . 


وقوله : قدم قول الغاصب7 جواب لجميع هذه المسائل . 

قوله : ( ولو باع الغاصيب شيئاً » أو وهبه ثم انتقل اليه بسبب 
صحيح فقال للمشتري : .فتك مالا املك واقام بينة » فالاقرب أنه إن 
اقتصر على لفظ البيع ولغ يضم اليه كا يتُضمن ادعاه الملكية سمعت 
وإلا فلاء كأن يقول :"بَعتَاقدنلكيَ” أو هذا ملكي , أو قبضت ثمن 
ملكي ) . 

اذا باع الغاصب شيئاً أو وهبه » ثم انتقل اليه بسبب صحيح كالارث 
والشراء ٠‏ ولم يكن المشتري عالماً بكونه غاصباً . فقال الغاصب للمشتري : 
بعتتك ما لا املك فالبيع فاسد واقام بيئة بذلك » فقال المشتري : بل البيع 
صحيح ؛ تعويلا على ظاهر الحال من أنه مالك فهل تسمع هذه الدعوى والبينة » 
أم ترد لمنافاتها ما دل عليه البيع والهبة من كونه مالكا؟ الأقرب عند المصنف 
التفصيل بأنه : أما أن يكون قد اقتصر على لفظ البيع ولم يضم اليه ما يدل على 
كونه مالكا. أو لا . 

فعلى الأول تسمع دعواه وبينته؛ لانتفاء التنافي , فإن البيع بمجرده لا 
يقتضي الملكية إذ هو اعم من بيع الفضولي وغيره . والعام لا يقتضي فرداً 
بخصوصه فلا تنافيه دعوى عدم الملكية وقت البيع فله انتزاع المبيع . 

وفي الثاني وهو ما اذا لم يقتصرء بل ضم ما يدل على كونه مالك كأن 








() التذكرة؟: بنوم. 
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يقول في العقد أو بعده : بعتك ملكي , أو يقول : هذا ملكي . أو يقول : 
قبضت ثمن ملكي » » أو اقبضته ‏ أي : المشتري ‏ ملكي فإنه في هذه الصور 
كلها ونحوها لا تسمع دعواه ولا بينته لتكذيبه إياها . 

ويشكل الأول بأن الشريك في النصف لو باع نصفاً انصرف الى نصفه؛ 
حملاً للفظ البيع على الصحيح اللازم . ولو كان اعم لكان النصف منزلا على 
الاشاعة , وقد سبق في كتاب البيع . إلا أن يقال : لما كان مالكا للنصف- 
والظاهر والغالب أن الشخص إنما يبيع ملك نفسه لا ملك الغير ‏ كان ذلك قريئة 
على ارادة ملكه وذلك منتف هناء وعلى كل حال فتفصيل المصنف هنا ليس 
بذلك البعيد . 

واعلم انه لو ادعى عليه العلم | فيما اذا صِح/مع البيع بكونه مالك فهل 
يجب احلافه على نفيه؟ سبق07© في الوديعَةمفِيظيرةأما صرح فيه بالوجوب . 








(1) في «ق»: كما سبق . 
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المقصد الثاني: في الشفعة : وهي استحقاق الشريك انتزاع حصة 
شريكه المنتقلة عنه بالبيع ٠‏ وليست بيعأ.فلا ينبت خيار المجلس ٠»‏ وفيه 
فصول : 





قوله : ( وهي استحقاق الشريك انتزاع حصة شريكه المنتقلة عنه 
بالبيع ) . 

الشفعة مأخوذة من قولك ,“يفعت كذا بكذا اذا جعلته شفعاً به . أي : 
ع ٠‏ كأن الشفيع يجعللانصيبه قْيَْكُمْ بنصيب صاحبه ؛ واصلها التقوية 
والاعانة » ومنه الشفاعة والشفيع ؛ ؛ لأن كل أواحد من الوترين يتقوى بالآخر . 

وفي الشرع عوفهة المصنف بأنها : ( ايستحقاق الشريك انتزاع حصة 
شريكه المنتقلة عنه بالبيع 6 وهذة صََادقَعَلنَ استحقاقه انتزاع حصته ببيعه 
إياها . ثم ان الحصة لا يعلم أي حصة يراد بها . وكذا الشريك لا بتعين أي 
شريك يراد به 

وعرّفت أيضا : بأنها حق تملّك قهري يثبت للشريك القديم على الحادث 
فيما لا ينقل ععادة مع اقراره . واحترز بالتملك القهري عن التملك بالبيع 
ونحوه . ويكونها للشريك القديم على الحادث عن تملك الطعام في المخمصة 
وإن كان بحصة الشريك اذا دعت الضرورة البها؛ لأن التقييد بالقديم والحادث 
يقتضي أن للوصفين دخلاً في ذلك » وهو منتف في المخمصة . 

واحترز بما لا ينقل عادة عن المنقولات : وادرج بالعادة نحو الدولاب 
وآلات البناء » وبكونه مستقراً عن نحو الغرفة التي لاقرار لها في الأرض . 

قوله : ( وليست بيعاً فلا يثبت خيار المجلس) . 

اللشافعي قولان في ثبوت خيار المجلس في الشفعة . وذلك بأن يترك بعد 
ها أخذ بالشفعة . أو يترك بعد ما أخذ ما دام في المجلس . وعلله بأن ذلك 





الشفعة ا 4د لو سد اع دوج “هاو 


الأول : المحل : وهو كل عقار ثابت مشترك بين اثنين قابل 
للقسمة . فلا تثبت في المنقولات على رأي » 
ا(نقهق ا لاق از تناف خلاطق ا سالا 0 
معاوضة فكان في اخحذها وتركها خيار المجلس كالبيع » ولأنها اشبه شي. 
بالبيع "2 , واصحابنا جميعهم على خلافه . 

والنصوص إنما دلت على ثبوت خيار المجلس في البيع 29 » والشفعة 
ليست بيعاً » والظاهر انه لا يثبت خيار الشرط لعدم الدليل . ولأن ذلك 
اثبات زيادة سلطنة على المشتري إذ لا عقد يشترطا فيه ذلك , وليس هناك إلا 
أخذ الشفيع . 

وسياتي إن شاء الله تعالى ما يلأل على نبو تبخيار العيب » وهل يثبت 
خيار الغبن بشروطه؟ يحتمل ذلك؟ لمجي لكا لحني وا نا 
نفيه الى الضرر , بأن يبيع باضعاف القيمة لايقاع الشفيع الجاهل بها . 
آثين قَابلَ للقسمة ) . 








قوله : ( وهو كل عقار ثابت تمشترا 

في نهاية ابن الأثير : العقار بالفتح : الضيعة والنخل والأرض ونحو 
ذلك , 

قوله : ( فلا يغبت في المنقولات على رأي ) . 

هذا هو المشهور . وقال السيد؟» . وابن الجنيد”» . وابن البراج© ‏ 
وابن ادريس”" بثبوتها في كل شيء من المبيعات المنقولات وغيرها؛ تعويلا 











(1) انظر: المجموع 11 774 
(5) الكافي»: 10 حديث؛ ‏ 1, التهذيب: 7١‏ حديثه4: 87 الاستبصارك: 6" 
حديث 014 2541 





زم المهذب]: 402 
() السرائر: 301 
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ولا في البناء والغرس اذا بيعا منفردين ٠‏ ولو بيعا منضمين الى الأرض 
دخلا في الشفعة تبعا . 





على رواية يونس المرسلة'؟ , ونحوها”' مما لا ينهض حجة . 

والاصح عدم الثبوت في غير المنقول اقتصاراً في مخالف الاصل على 
موضع الوفاق , وللرواية الصحيحة الدالة على نفي الشفعة في الحيوان © , 
فينتفي في غيره من المنقولات لعدم القائل بالفصل ‏ 

لايقال: قد دلت على ثبوتها.في المملوك . ولا قائل بالفصل . 

قلنا : إن نم ذلك فقبهبت تدافيهام فوجب اطراحها والرجوع الى غيرها 
من الاخبار والدلائل . 

قوله : ( ولا في .اليناءوالغْرّس اذا بيع منفردين ) . 

لانهما في حكم مآ ينْقل وقد كنا ني الاصل منقولين وسينتهيا الى النقل 
وإن طال الأمد , 

قوله : ( ولو بيعا منضمين الى الارض دخلا في الشفعة تبعأ) , 

أي : تبعا للارض؛ لآن في بعض أخبار العامة : ثبوت الشفعة في 
الربع”'؟ » وهو يتناول الأبنية » وفي يعض أخبارنا”*» : والمساكن , وهو يتناول 
الأبنية 29 » وفي بعضها : الدار"؟ . ويندرج فيها الابواب والسقوف 








)١(‏ الكافي6: 54١‏ حديشه, التهذيب1: 174 حديث70؛ الاستبصار؟: 117 حديث418 

(1) الكافي0: 181 حديثلاء التهذيب/: 174 حديث174, الاستبصار؟: 115 حديث416. 

(©) التهذيب 17: 105 حديثه+/اء الاستبصارم: 1١5‏ حديث416 

(4) مسند أحمد؟: 01701 718 سئن ابي داود8: 78 حديث7217. سن النسائي/1: 88٠‏ باب 
الشركة في الرباع 

أخيارها. 

8 حديث؛» الفقيه؟: 40 حديث 016 التهذيب7: 154 حديث780 





الشفعة ....م.ميييه 1 35 عمد م" .74 
وفي دخول الدولاب نظر ينشأ : من جريان العادة بعدم نقله . 
ولا تدخل الحبال التي تتركب عليها الدلاء » ولا في الثمرة وإن 

بيعت على شجرهامع الأرض » 





والجدران , 

واعلم أن التبعية إنما تتحقق اذا بيعت الاشجار والبناء مع الأرض التي 
هي فيها ء لا اذا ببعت مع ارض اخرى إذ لا تبعية حينشذ , ولعدم تناول 
النصوص مثل هذا , وكذا الدولاب على القول به . 

قوله :( وفي دخول الدولاب نظ ريشا فيّجريان العادة بعدم نقله ). 

ومن أنه منقول في نفسه . واعلم ان موضع التَظر ما اذا بيع مع الارض » 
أما اذا بيع وحده فلا بحث في عدم نبت التفعة “في بناة على عدم النبوت 
فيما ينقل . وقد اختار المصنف في التَذكرَة طلام شوب الشقئة فيه 20 , والاصح 
الدخول؛ لأنه ربما يتناوله اسم الدار اذا كان من مرافقها . 

وكذا القول في الحمّام » فإنه يشمله كما يشمل سائر مرافقه المثبتة . وأي 
فرق بينه وبين الأبواب , وفي معنى الدولاب الناعورة ونحوها . 

قوله : ( ولا تدخل الحبال التي تركب عليها الدلاء » 

5 

: ( ولام في الثمرة وإن بيعت على شجرها مع الأرض ) . 

٠: 0:‏ لا تثبت الشفعة في الثمرة سواء كانت مؤبرة أ لا » وسواء بيعت مع 
الارض او منفردة » وكذا الزروع الثابتةء للاصل . 

ولا دليل في الشرع على ثبوت الشفعة فيها ولا يدخل في مسمى 
البستان , ولأنها لا يراد دوامها بل لها أمد معيّن ينتظر. وقال الشيخ : تثبت 





)١(‏ التذكرة1: حمه. 
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واحترزنا بالثابت عن حجرة عالية مشتركة مبنية على سقف لصاحب السفل 
فإنه لا ثبات لها إذ لا أرض لها . 

ولو كان السقف لهما فاشكال : من حيث أنه في الهواء فليس 
بثابت . 
الشفعة في الثمار والزرع تبعاً لللاصول والارض التي هي فيها( . والاصح 
الأول . 

قوله : ( واحترزنا بالثابت عن حجرة عالية مشتركة مبنية على سقف 
صاحب السفل فإنه لا ثبات له إفيلا أرض لها. ولو كان السقف لهما 
فاشكال من حيث انه في١الهواء‏ فيكتي كابت ) . 

أي : لو كانت أرض”الَعَرَقغرتتققت“ضاحب السفل المختص به لم يثبت 
في الغرفة شفعة لو كانعَة متتوكة.وياع.أجد الشريكين حصته؛ لانتفاء التبعية 
المقتضية لثبوت الشفعة ‏ 

[فلو كان السقف(” لهما الذي هو أرض الغرفة ‏ مع جدراتها 
وسقفها . من دون اشتراكهما في أرض السفل ففي ثبوت الشفعة حيئئذ اشكال 
ينشأ : من أنه في الهواء فليس بثابت » ومن عدم النقل عادة وليس بشيء؟ 
لآن آلات البناء منقولة في الاصل وصائرة الى النقل . والشفعة إنما تثبت فيها 
تبعاً للأرض كما سبق ولا أرض هنا . 








ولا فرق بين هذا السقف وسائر السقوف والجدران . والاصح عدم 
الثبوت . 
(1) قال السيد العاملي في المفتاح5: 571 
في الزرع والثمار إذا دخلت في المبيع بالشرط 
وفي المبسوط7: :1١7‏ واما ما لم يكن اصلا ثابت كالزروع والثمارء فاذا دخلت في المبيع 
بالشرط كانت الشفعة واجبة في الاصل دولها. 
وهو كما ترى مخالف لما نقل في جامع المقاصد والمفتاج . 
(3) لم ترد في النسختين. واتبتناها من الحجرية لعدم استقامة المعنى بدوتها. 






المخالف انما هو الشيخ في المبسوط قال: تنبت 


القفعة د مه عم جع معد كه نه 231008 0 


واحترزنا بالمشترك عن غيره » فلا تثبت بالجوار ‏ ولا فيما قشم وميّز 
إلآ مع الشركة في الطريق أو النهر اذا ضمهما البيع . 








فلا يعبت 





قوله : ( واحترزنا بالمشترك عن غيره بالجوار) . 

يلوح من عبارة ابن ابي عقيل ثبوت الشفعة بالجوار حيث قال : ولا شفعة 
للجار مع الخليط”؟ . وهو ضعيف لقوله عليه السلام : « لا شفعة إلا لشريك 
مقاسم ,20 , 

قوله : (ولا فيما قسّم وميّز إلا مع .الشركة في الطريق أو النهر اذا 
ضمهما البيع ) . 

أي : اذا ضمهما البيع الى الشقؤس.( المقسوم )”© المتميز لعدم حصول 
كمال الفسمة , لبقاء الاشتراك في: المرافق . ولاستصحاب ما كان » ولحسنة 
منصور بن حازم عن الصادق عليه السلام وفك عَالحَنَ5 11 فيها دور وطريقهم 
واحد في عرصة الدار . فباع بعضهم منزله من رجل هل لشركائه في الطريق أن 
يأخذوا بالشفعة؟ فقال :«إن كان باب الدار وما حول بابها الى طريق غير ذلك فلا 
شفعة لهم . وإن باع الطريق مع الدار فلهم الشفعة 290 

ومعنى هذه : أن باب الدار المبيعة » وما حول بابها الى الطريق المباح 
إن كان غير ذلك الطريق ١‏ رك , اعني الذي في العرصة ٠‏ بأن لم يكن البائع 








.407 المختلف:‎ )١( 
توضيح : قال في المفتاح : 77©: وقال العماني فيما حكي عنه: لا شفعة لجار مع الخليط‎ 
وهو يقضي بثبوتها للجار لكن الخليط مقدم عليه‎ 

(1) الكافي0: 18١‏ حديث3 الفقيدم: 40 حديث4 2ك د1ء التهذيب!: 133 157 
حديث/ا*/اء 4١‏ وفيها: «لا شفعة آلا لشريك غير مقاسم؛ والظاهر ان (غير) ساقطة من 

الواردة نصا ومعنى تدل على ان الشفعة تثبت للشريك الغير مقاسم. 

: المشفوع؛ وما البتناه من الحجرية . 

(4) الكافية: 18٠‏ حديث؟؛ الاستبصارم: 1١1‏ حديث0417 وفيهما: «.. . فقال: ان كان باع 
الدار وحول بابها. .». التهذيب: 1+8 حديث771 
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قد باع حقه من الطريق مع داره بل باع دأ ٠‏ وسد بابها الاصلي وفتح لها 
باب الخروج الى الطريق المباح فلا شفعة حينثذ؛ لأن المبيع غير مشترك ولا في 
حكم المشترك , إذ لم يبع معه ما كان موجباً لاستمرار حكم الشركة . 

وفي صحيحة أخرى لمنصور بن حازم عن الصادق عليه السلام قال : 
قلت له : دار بين قوم اقتسموها وأخذ كل واحد منهم قطعة . وتركوا ببابهم 
ساحة فيها ممرهم . فجاء رجل فاشترى نصيب بعضهم . أله ذلك؟ قال : 
« نعم » ولكن يسد بابه ويفتح.جابة آليُّبإلطريق . أو ينزل من فوق البيت ويسد 
بابه » وإن أراد صاحب الطريق بيعه نه احق به . وإلا فهو طريقه يجيء 
يجلس على ذلك الباب ,!(0 

ومعنى هذه : أ آلدار“فيالاصيل_كانتةبمشتركة بين قوم فاقتسموها . 
وتركوا ساحة منها هي ممرهم على الشركة . ثم باع بعضهم نصيبه المقسوم فقط 
دون نصيبه في الساحة فإن له ذلك لكن يسد بابه الى الساحة إذ لا حق له فيها » 
يفتح له باباً الى الطريق العام ٠‏ أو يجعل له درجاً ينزل به من فوق البيت . 

وإن أراد صاحب الطريق ‏ اعني الشريك فيه . والمراد به : الممر الذي 
في العرصة ‏ بيعه فإنهم احق به فيأخذونه بالشفعة » وإن لم يرد بيعه فهو 
طريقه . يجيء يجلس على ذلك الباب المسدود كما يكون حال الشريك مع 
شركائه ٠‏ وهذه لم يذكر فيها حال الشفعة في الشقص المقسوم ٠‏ وفي رواية 
أخرى لمنصور بن حازم مثل هذه2؟ , اذا تقرر هذا فهنا مباحث : 

الأول : قد اشتملت الروايات على ذكر القوم والشركاء وضمير الجمع » 
والمختار أن لا شفعة مع الكثرة» ولا يمكن الاحتجاج بهذه الأخبار . قلنا : لما 
(1) الكافي0: 18١‏ حديث4. التهذيب!: 115 حديث787, الاستبصارم: 1119 حديث418: 


وفيها: «واخذ كل واحد منهم قطعة فيناها. . ٠.‏ 
(1) التهذيب7: 1519 حديث918 


دلت الدلائل على نفي الشفعة مع الكثرة وجب حمل ما وقع من الالفاظ الدالة 
على الجمع هاهنا على المختار جمعاً بين الاخبار . 

الثاني : قد ورد في بعض هذه الأخبار « فأخذ كل واحد منهم قطعة 
فبناها 2076 كما ذكره في المختلف2 , مع أن البناء الحادث لم يكن مشتركاً فلا 
تثبت فيه الشفعة » قلنا : لا دلالة في الرواية على ثبوت الشفعة فيه فلا أثر لذكره 


وعدمه . 


الشالث : لو انتقل المفسوم معابقاء الشرّكة/في الطريق الى غير 
المتقاسمين فهل تبقى الشفعة لكل منهما( كما كانت للاولين؟ يحتمل ذلك؟ 
لبقاء الشركة حكماً إذ لم تحصل القشتة الهائزة لمجموع النصيبين » ولآن رواية 
منصورالأولى تشتمل على اطلاقها 1 لم41 .-وَالظآمر العدم؛ لآن ثبوت 
الشفعة على خلاف الاصل فيقتصر فيه على موضع اليقين . ولظاهر قوله عليه 
لسلام : ولا شفعة إلا لشريك مقاسم )© . 


الرابع : هل يشترط في الطريق أو النهر المشتركين بعد تميز النصيبين من 
الدار ونحوها قبولهما القسمة . حيث أن مالا يقبل القسمة لا شفعة فيه؟ لا ريب 
في الاشتراط إن بيع الشقص فيهما منفرداً » وإن بيع منضماً الى الشقص 
المقسوم ففي الدروس ما يقتضي الاشتراط , حيث قال : ولا مع القسمة 





ثيدح١‎ ١7 حديث777, الاستبصار؟:‎ ١10 حديث4» التهذيب:‎ 18١ الكافيه:‎ )١( 
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الا مع الاشتراك في الطريق والنهر اللذين يقبلان القسمة على الخلاف202 . 

ويشكل بان قبول القسمة شرط لجميع المشفوع لا لأبعاضه؛ ولآن هذه 
القسمة كلا قسمة . واطلاق رواية منصور بن حازم”" يتناول ما اذا لم يكن قاب 

الخامس : لو لم نكن الدور مشتركة في الأصل. بل كان الاشتراك في الطريق. 
فقط ‏ فإن بيع الطريق وحده قال في التذكرة : فللشركاء الشفعة إن كان واحداً 
وأمكن قسمته وإلا فلا , وهوحَْْية“بروإن باع الدار بالممر قال : أيضاً للشريك 
في الممر الشفعة في الدلا وطريقها8» وظاهر هذا الاطلاق يقتضي اثبات 
الشفعة وإن لم تكن الدارمشتركة في_الأضل ثم طرأت عليها القسمة . ويؤيده 
انه حكى عن الشافعي أنه لارشفعة في الدار؛ لأنه لا شركة فيها » فصار كما لو 
باع شقصاً من عقار مكسك عفار كيب كَل 

ثم قال : وإن ارادوا أخذ الممر بالشفعة قال الشافعي : ينظر إن كان 
للمشتري طريق آخر الى الدارء أو أمكنه فتح باب آخر الى شارع فلهم ذلك 
على المشهور إن كان منقسما , وإلا فعلى الخلاف في غير المنقسم2» . 

ثم قال بعد كلام حكاه عن الشافعية”*» : والأقرب عندي أن الطريق إن 
كان مما يمكن قسمته » والشريك واحد . وبيع مع الدار المختصة بالبائع صفقة 
فللشريك الآخر أخذ الطريق خاصة إن شاء » وإن شاء أخذ الجميع » وإن لم 
0 
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كلامه » فحاصل كلامه يرجع الى أمرين : 5 
أحدهما : أن الشفعة تثبت في المبيع وإن لم يكن مشتركا في الحال ولا في 
الأصل اذا كان طريقه أو شربه مشتركا . وهو ظاهر اختياره في التحرير», 
وظاهر اختيار الشيخ في النهاية2"0 والمبسوط”” , وابن ادريس في السرائر؟ » 
وظاهر عبارة القواعد حيث نفى ثبوت الشركة للجاروالمقاسم إلامع الاشتراك في 
الطريق أو النهر . وكذا الدروس9© , والشرائع2©0 » وهو ظاهر كلام المختلف 
يظهر من جوابه عن حجة ابن ابي عقيل م يهو الذي صحيح النظر؛ 
لان ضم غير المشفوع الى المشفوع لاوجب تُبوتَإلشفعة في غير المشفوع 
اتفاقاً . 

والمبيع الذي لا شركة فيه.في الحال ولا في الاصل ليس من متعلقات 
الشفعة قطعا . إذ لو بيع وحده لم كبَسَ“فيةشَعْمَة بْخَالَ واثباتها لا يكون إلا 
لمحض الجوار » فاذا ضم الى المشترك وجب أن يكون الحكم كذلك . لعموم 
قوله عليه السلام : لا شفعة الا لشريك مقاسم 06 فإن المتبادر أن المراد في 
محل الشركة » ولا شركة هاهنا لا في الحال ولا في الاصل . 

وحسنة منصور بن حازم0» وإن كانت مطلقة إلا أنها معارضة بعموم هذه , 
والترجيح معنا إذ الشفعة على خلاف الاصل فيقتصر فيها على محل الوفاق . 
(1) تحرير الاحكام!: 146 
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وفي رواية أبي العباس البقباق الشفعة لا نكون الا لشريك ‏ (2 وفي 
معناها رواية عبد الرحمن بن ابي عبدالله عنه عليه السلام ©0‏ . 

وفي رواية هارون بن حمزة الغنوي عن الصادق عليه السلام : « الشفعة 
في البيوع اذا كان شريكاً فهو اح بها من غيره 7© أي : باعتبار الشركة؛ لان 
تعليق الحكم على الوصف يشعر بالعلية . 

وفي رواية عبدالله بن سنان عنه عليه السلام : ولا تكون الشفعة إلا 
لشريكين ما لم يتقاسماء 29 ٠‏ 

وفي رواية السكونيإعن الصادق/عليه السلام : « لا شفعة إلا لشريك غير 
مقاسم ”*© وكل هذه حجِة-حَلََءَعِدةٍمْبوتْ الشفعة في الدار الغير المشترك اذا 
كان الطريق مشتركا) وقد ترف في التذكرةٍ بأن هذا شفعة بالجوار», 
وبالجملة فهذا الجانب كُويّ جلا 

الأمر الثاني : انه على تقدير سعة الطريق ائبت للشريك الخيار بين أخذه 
فقط بحصة من الثمن . وبين أخذ المجموع . ومع ضيقه حتم أخذ المجموع 
(أو الترك)" , 

ويرد عليه أن المجموع : إما أن يكون متعلق الشفعة أو لا. فإن كان 
الأول وجب أن ياخذ المجموع أو يترك . وليس له تبعيض الصفقة باختياره » 
وإن كان الثاني لم تثبت له شفعة في غير الطريق ولا فيه » إلا اذا كان واسعاً 
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الشفعة أو و عع جنع م داوع ماه» عره 4اه 48+ ا انا 


واحترزنا بقبول القسمة عن الطاحونة , والحمّام » وبشر الماء» 
والأماكن الضيقة » وما اشبهها مما لا تقبل القسمة ؛ لحصول الضرر بها » 
وهو ابطال المنفعة المقصودة منه فلا شفعة فيها على رأي . 





قابلاً للقسمة » فما ذكره غير واضح . 


قوله :( واحترزنا بقبول القسمة عن الطاحون .والحمام, وبثر الماء » 
والأماكن الضيقة » وما اشبهها مما لا يقبل القسمة لحصول الضرر بها » 
وهو إبطال المنفعة المقصودة منه فلا شفِعة فيه على رأي ) . 


للاصحاب قولان ‏ فيما اذا كان المشتيرك. لا-يقبك| القسمة كالحمّام الضيق 
ونحوه » هل تثبت الشفعة لو بِيمَ تق صمنه؟ ‏ أحدهما : عدم الثبوت ٠‏ وهو 
قول الشيخ 20 , وعلي بن بابويه؟ 4 وآلن البراج 027 وسلار » واكثر 
المتأخرين247؛ لظاهر رواية طلحة بن زيد . عن جعفر, عن ابيه ؛ عن علي 
عليه السلام : ولا شفعة إلا لشريك مقاسم,© . 


ولان الشفعة على خخلاف الأصل . فيجب الاقتصار فيها على مرضع 
اليقين » وهو الاصح . 
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وقال السيد('2 ء والمفيد2 . وابن ادريس29 ء وابن الجنيد؟» ٠‏ وابن 
البراج2*» : تنبت تمسكاً بعمومات الأخبار الدالة على ثبوت الشفعة من غير 
مخصص”22 , والتخصيص يحتاج الى دليل , ولأن المقتضي لثبوت الشفعة » 
وهو إزالة الضرر عن الشريك ء قائم في غير المقسوم . 

ويجاب بما ذكرناه من رواية طلحة بن زيد© . وموثقة السكوني » عن 
الصادق عليه السلام » عن رسول الله صلى الله عليه وآله : ولا شفعة في 
غيئة » ولا في نهرء ولا فى مِيقِ»2"0 وليس المراد الواسعين اتفاقا؛ لثبوت 
الشفعة فيهما ‏ فلم يبق إلٍأ3 يران المّكيقين فيكون الباقي كذلك إذ لا فاصلة . 

وليس المراد من إزالة الضرر بالشفّعة ما ذكروه . بل ازالة ضرر طلب 
القسمة ومؤونتها .وهو منتفٍ في" محل النزاع, 

واعلم أن قول الْمَصَْفَ 7 (لْحهتوَل آلْضرر بها ) دليل على أنها لا نقسّم؛ 
لتحقق كونها من محل التزاع » وهو تمهبد لقوله :(وهو ابطال المنفعة المقصودة 
إمنه )لان هذا تسر حصول الضرز بالقجتعة + 

وله تفسير آخر ء وهو أن المنقسم مالا تنقص قيمته نقصاناً فاحشاء وآخر 
وهو الذي يبقى منتفعاً به بعد القسمة بوجه ماء فاذا خحرج عن حد الانتفاع 
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الشفعة .. جم دري 4ع 4ك لذها 37 00222110 يدانا 
ولو انتفى الضرر بقسمة الحمّام تثبت انق رطا لوك 1 
بياض أرض بحيث يسلّم البثر لأحدهما » أو كان في الرحى أربعة احجار 


دائرة يمكن أن ينفرد كل منهما بحجرين ٠‏ أو كان الطريق واسعاً لا تبطل 
منفعته بالقسمة . 








بالكلية إما لضيق الخطة وقلة النصيب ء أو لآن أجزاءه 
كشرب القنى ومصراعي الباب فلا يقسم . 

وسيأتي ذلك في باب القسمة إن شاء الله تعالى » ولو سكت عن هذا لم 
يكن فيه اخلال . 

قوله : ( ولو انتغى الضرر بقسيئة الحمّام“ثيت الشفعة , وكذا لو 
كان مع البثر بياض أرضص بحيث تُسلم_البثر الالجدهماء أو كان في 
الرحى أربعة احجار دائرة يمكن. أن ينفرد كل منهما بحجرين . أو كان 
الطريق واسعاً لا تبطل منفعته بالقسكية) ‏ 

اذا كان الحمّام كبيرا جداً يمكن افراد حصة كل من الشريكين عن صاحبه 
من غير تضرر تثبت الشفعة؛ لانتفاء المانع . وكذا اذا كان مع البثر أرض تسلم 
البثر لأحدهما بعد التعديل© . 

ومئله اذا كان في بيت الرحى أربعة أحجار دائرة يمكن أن ينفرد كل منهما 
بحجرين , وكذا اذا كان الطريق واسعاً لا تبطل منفعته بالقسمة لانتفاء المانع في 
الجميع . 

ولو كان بيت الرحى واسعاً بحيث يمكن جعل اكثر بيت الرحى موازياً لما 
فيه الرحى . قال في التذكرة : تثبت الشفعة . قال : وهو مبني على أنه لا 
يشترط فيما يصير لكل واحد منهما أن يمكن الانتفاع به من الوجه الذي كان 
ينتفع به قبل القسمة9© . 





غير منتفع بها وححدها 








(1) في دق»: لاحدهما البثر مع التعديل. 
9 الذكرةا: 0و6 
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قال في الدروس : ويلزم منه لو اشتملت الارض على حمام أو بيت 
ضيق'2 , وامكن سلامة الحمام أو الببت لأحدهما أن يثبت . وعندي فيه نظر؛ 
للشك في وجوب قسمة ما هذا شأنه .29 

قلت : لا وجه لهذا النظر بعد التصريح بالبناء المذكور , إذ الكلام حينئك 
إنما يكون في المبني عليه . 

فان قيل : فحال البثر مع الأرض أيضاً هكذا . 

قلنا : نعم إن كانت الارض لأأيمم بها من الوجه الذي كان ينتفع به قبل 
القسمة . كما لو كانت معدّة للزراعة وَِاؤها من ذلك البثر . 

وفي التذكرة :..ان المزرعة اذا انقسمت ولم ينقسم بثرها الأقوى ثبوت 
الشفعة في البثر؛ لانها تاب كالاشَجَار92 1 رهد موضع نظر . 

ولا فرق بين كون الشيء لا ينقسم لضيقه . وبين كونه كذلك لقلة 
النصيب » فإن صاحب الازيد لا يجاب لو كان نصيب صاحب الاقل لا ينتفع به 
بعد القسمة . وقد نص عليه في التذكرة”؟» 

وما ذكره في التذكرة”*» ‏ والدروس”" غير واضح ”© . فإن تعديل الأرض 
مع البثر إن كان موجباً لقبول القسمة فكذلك تعديلها مع الرحى » والحمّام » 
ونحو ذلك . 









صغيرء وفي «م» والحجرية: «ضيقين»؛ وما أثبتتاه من المصدر. 


(4) المصدر السابق. 
(0) التذكرة؟: عقف 
(0) الفروس: 8 
(0) في دق»: ظاهر. 


القع عا ممع معفمو مف قذة 3 ٠.‏ ا فنا 

ولو ضم المقسوم , أو ما لا شفعة فيه الى ما فيه الشفعة تثبت في 
الثاني بنسبة قيمته من الثمن . وإنما تثبت لو انتقلث الحصة بالبيع » فلو 
وهب الشقص بعوض » أو جعله صداقاً » أو عوضاً عن صلح أوغير ذلك 





: إن هذا مبني على أنه لا يشترط فيما يصير 
لكل منهما أن يمكن الانتفاع به من الوجه الذي كان ينتفع به قبل القسمة غير 
ظاهر؛ لان الأرض ينتفع بها كما كان ينتفع بها قبل القسمة , ولا يشترط تساوي 
الانتفاع فيما يصير الى كل منهما . 

نعم لو كانت الارض مزرعة وفيها بثر . وَبَقد”التعديل والقسمة لا يمكن 
زرعها امكن أن يقال هنا ما ذكره . 

قوله : ( ولو ضم المقسؤميء أو ما لا شفعة فيم الى ما فيه الشفعة 
ثبت فني الثاني ) . 

خاصة؛ لاجماع علمائنا اعطاء لكل واحد منهما حكمه . ولا فرق بين 
كون غير المشفوع من مصالح المشفوع كالثيران للضيعة وعدمه . خلافاً 
لمالك . 

قوله : ( بنسبة قيمته من الشمن ) . 

أي : يثبت بنسبة قيمة المشفوع< الى مجموع القيمتين من الثمن » 
أي : يثبث من الثمن هذه النسبة ٠‏ فاذا كانت قيمة المشفوع ثلث مجموع 
القيمتين فحصته من ثمن المجموع الثلث , وهو ظاهر 

قوله : ( وإنما يثبت لو انتقلت الحصة بالبيع » فلو وهب الشقص 
بعوض , أو جعله صداقاً » أو عوضاً عن صلح ؛ أو غير ذلك لم تثبت 
الشفعة ) . 








(1) في «م0: بنسبة قيمته» أي : المشفوع . 


خه“” ., 6ع جثي ادكه ها واه نايز 0020 جامع المقاصد/ج* 
ولو كان الشريك موقوفاً عليه تثبت الشفعة في الطلق إن كان واحداً 
على رأي . 


باجماع علمائنا؛ لأن الشفعة من توابع البيع كما يدل عليه مفهوم 
الروايات27 , وقول ابن الجنيد بثبوتها في الموهوب بعوض أو غيره© شاذ » 
ويريد المصتف بقوله : ( أو غير ذلك ) ما لم يكن بيع كما هو ظاهر . 

قوله : ( ولوكان الشريك موقوفاً عليه تنبت الشفعة في الطلق إن كان 
واحدا على رأي ) . 

هذا مختار أبن ادريس 040 وَهولاصح لثبوت المقتضى وهو كونه شريكاً 
مقاسماً؛ لآن الموقوف عليمامالك مع حصوٍَ البيع وانتفاء المانع » إذ ليس إل 
كونه موقوفاً عليه . وهو غيلصتال_للتائعيةاً. إذ الحجر عليه في التصرف لا 
ينافي كونه مالك . 

وقال الشيخ : لا تثبت”24؛ لعدم انحصار الحق به . وجوابه : أن الغرض 
انحصاره الآن . وانتقاله عنه بعد ذلك الى غيره كانتقال المملوك بالييع , 
والموت . ونحو ذلك . 

قال السيد المرتضى : لإمام المسلمين وخلفائه المطالبة بشفعة الوقوف 
التي ينظر فيها على المساكين أو على المساجد . وكذلك كل ناظر بحق في 
وقف © , 

وينبغي عدم الثبوت هنا؛ لآن الملك في ذلك إن كان للمسلمين فالكثرة 
مانعة ٠‏ وإن كان لله تعالى فثبوت الشفعة مما يتوقف فيه » من حيث النظر فى أن 

















918 حديث8,6: التهذيب9: 114 حديث‎ 14١ الكافي6:‎ )١( 
606 المختلف:‎ )1( 

() السرائر: 767 

(4) المبسوط؟: 2788 

75١ الاتتصار:‎ )0( 


والأقرب عدم اشتراط لزوم البيع . فلو باع بخيار تثبت الشفعة 
اشترك أو اختص بأحدهما , ولا يسقط خيار البائع حينئك . 





ذلك ملك حقيقي 5 
وقال ابن ادريس : تثبت إن كان الموقوف عليه واحداً”" وارت 
المتأخرون9© . 





فرع : لو بيع الوقف في صورة الجواز تثبت للاخر الشفعة . 

قوله : ( والاقرب عدم اشتراط لزوم. البيع , فلو باع بخيار تثبت 
الشفعة » اشترك أو اختص بأحدهماه*“ولا يبط خيار البائع ) . 

هذا مختار ابن ادريس27. وقواء في المختلف*2. ووجهه حصول 
المقتضي . وهو البيع الناقل للملك مع وجرَك“الشريك , وانتفاء المانع إذ ليس 
الا الخيار'. وهو غير صالح للمائمية كلانه لز لا .انل 

قيل : يلزمه سقوط حق البائع من الخيار الثابت في صلب العقد سابقاً 
على حق الشفيع . 

قلنا : لا. بل حقه باق . فإن فسخ بطل البيع والشفعة , وإن لم يفسخ 
حتى خرجت المدة الشفعة والبيع معاً . 

قال الشيخ إن كان الخيار للبائع أو له وللمشتري فلا شفعة؛ لعدم انتقال 
الملك بمجرد العقد اليه » وإن كان للمشتري وجبت الشفعة؛ لانتقال الملك 
اليه بنفس العقد للزومه من جهة البائع ٠‏ لكن يطالب بعد انقضاء الخيار”© ؛ 








(1) السرائر: 268 

(3) يظهر من الايضاح؟: 144 أنه يذهب اليه حيث ينفي المقدمتين اللتين اعتمد عليهما من ينفي 
(© السرائر: 3760 

(4) المختلف: 408. 

(0) المبسوط؟: 2136 


جامع المقاصد/ج* 
وكذا لوباع الشريك تثبت للمشتري . الأول الشفعة وإن كان 
البائعه خيار الفسخ . 









وتبعه ابن البراج("© , 

وكلام ابن الجنيد2 قريب من كلام الشيخ . والاصح”(© ثبوت 
الاستحقاق في الصور كلها لما قلناه. لكن ليس للشفيع الأخذ إلا بعد 
الخيار مع عدم الفسخ , وهذا هو مختار المصنف حيث قال : ( ولا يسقط خخيار 
البائع حينئذ ) وكا عليه أن يقول:د ولا يسقط خيار ذي الخيار حينئذ . ولعله 
حاول بذلك الرد على ابن إلايس فَإْنَْظاهِره سقوط خيار البائع حينئظ©» . 

ثم حكى عن المصئف. أن أخة الشفيع بقع مراعى . ٠‏ فإن فسخ البائع 
بطل الأخذ وإلا صح.ء قال : وآ آعلم به قائلاً . 

ثم قال قال الشيخ :إن آخص به المشتري تثبت الشفعة ء وله المطالبة 
بها قبل انقضاء الخيار*»ويلزم من قول الفاضل أن تكون المطالبة مراعاة . 

ويمكن القول بأن الأخذ يبطل خيار المشتري كما لو أراد الرد بالعيب 
فاخذ الشفيع . ولان الغرض الشمن وقد حصل من الشفيع ؛ إلا أن يجاب بأن 
المشتري يريد دفع الدرك عنه . 

قوله : ( وكذا لوباع الشريك تثبت للمشتري الأول الشفعة وإن كان 
لبائعه خيار الفسخ ) . 

أي : لوباع الشريك الآخر الذي لم يبع حصته , وهو الشفيع حيث لم 


.406 :١بتهملا‎ )١( 
408 نفله عنه في المختلف:‎ )1( 











(0) الخلاف؟: 1٠١‏ مسألة1؟ كتاب الشفعة. 


الشفعة و ووه د ا عه عضو لاو الا 7 
فإن فسخ بعد الأخذ فالمشفوع للمشتري ٠‏ وإن فسخ قبله فلا حق 
للبائع ٠‏ وفي المشتري اشكال . 


يأخذ بالشفعة , وذلك في صورة ما اذا اشتمل البيع الأول على خيار فللمشتري 
الأول وهو الذي اشتمل بيعه على الخيار ‏ الأخذ بالشفعة؛ لأنه شريك حقيقة 
وإن كان بيعه مشتملاً على خيار. إذ لا منافاة بين ثبوت الخيار وكونه مالكاً 
المتقضي لكونه شريكاً . 

قوله : ( فإن فسخ بعد الأخذ فالمتتقتزع للمشتري » وإن فسخ قبله 
فلا حق للبائع » وفي المشتري اشكال ) . 

أما اذا فسخ صاحب الخيار بعدالأتذرفرجةتكونٌ المشفوع للمشتري انه 
في وقت الاخطذ كان شريكاً فاستشي«الشيفعة.. فلما أخذ عن استحقاق وصار 
مالك حقيقة فلا يضر طروء الفسخ الْمرّيل لَكَمَلكَكما لو زال بسبب آخر 

وأما اذا كان الفسخ قبل الأخذ فوجه عدم استحقاق البائع ‏ اعني البائع 
الأول الذي عاد اليه الملك بالفسخ ‏ أنه لم يكن شريكا في وقت البيع الثاني » 
وشرط الاستحفاق للشفعة ثبوت الشركة في وقت البيع 





وهل يستحق المشتري؟ ‏ يعني المشتري الأول وهو الذي فسخ بيعه- 
اشكال ينشأ : من سبق ثبوته والاصل بقاؤه » ومن زوال سبب الاستحقاق قبل 
الأخذ فيزول الاستحقاق , وهو الاصح . 

فعلى هذا بشترط لثبوت الشفعة كونه شريكاً وقت البيع ووقت الأخذ » فلو 
باع الشريك استحقاقه بعد بيع شريكه لم يستحق شفعة ولو كان جاهلاً » 
وسيأتي إن شاء الله تعالى أن فيه وجهين . 

واعلم أن عبارة المصنف تشعر بأن استحقاق الشفعة للمشتري الأول مع 
الخيار إنما هو حيث يكون الخيار للبائع » إذ العطف؛ ب(ان) الوصلية يقتضي 
أن يكون هذا هو الفرد الاخفى . مع أن ثبوت الشفعة اذا كان الخيار للمشتري 


يلها ممم م0006 م 266660066660020 060000600262066 جع المقاصد رج 





الفصل الثا الآخذ والمأخوذ منه . 


أما الأخذ : فكل شريك متحد بحصة مشاعة قادر على الثمن » فلا 
تثبت لغير الشريك الواحد على رأي » 





اخفى » خصوصا اذا طرا الفسخ من قبله . 

وأما أن لا يكون العطف صحيحاً : أو يكون المراد عدم ثبوت الشفعة 
للمشتري اذا كان له خيار , والِظَاتَكُنه لا فرق بين أن يكون الخيار له أولا » 
وعلى قول الشيخ بعدم انتقال المببع/إلاً/يعد انقضاء خيار البائع”2 فيجب أن 
يكون الخيار له لبقاء الشركة ولو فسخ فأولى . 

قوله : ( فكل:شتريك متحجد بحصة مشباعة قادر على الثمن فلا تثبت 
لغير الشريك الواحد عَلَىَ رأيا) ٠‏ 

هذا هو المشهور وكاد يكون اجماعاً . وادعله ابن ادريس29 , وتدل عليه 
صحيحة ابن سنان » عن الصادق عليه السلام : ولا تكون الشفعة إلا لشريكين 
ما لم يتقاسما . فاذا صاروا ثلاثة فليس لواحد منهم شفعة 296 . 

وقال ابن الجنيد”؟ . والصدوق بثبوتها مع الكثرة”*2؛ لروايات 
(1) الميسرط؟ : +17 


16 
8 حديث/ء التهذيب1: 174 حديث4 7لا الاستبصار؟: 117 حديث411. 





: 47 علما بان الصدوق فصل حيث شرط الشفعة بين شريكين في الحيوان خاصة, وأما 
في غبر الحيوان فالشفعة واجبة للشركاء وان كانوا اكثر من ال: 
وقال في المفتاج”: 659: وقد نسب اليهما معا ثبونها مج الكثرة من دون تفصيل: ابو العياس في 
المقنصر والمهذب, والمحقق الثاني في جامع المقاصد وغيرهما. وحكى المصنف في 
المختلف وولده عن ابي علي ثيوتها مع الكشرة: وحكيا عن الصدوق في الفقيه التغصيل 
المذكور. 








ولا للعاجز ء ولا المماطل والهارب . 





ضعيفة7' , لا تنهض حجة مع معارضتها باقرى منها » والمذهب الأول . 

قوله : ( ولا للعاجز ولا المماطل والهارب ) . 

اشتراط القدرة على الثمن يقتضي أن لا شفعة للعاجز » ويتحقق العجز 
باعترافه ٠‏ وهل يتحقق بفقره واعساره؟ فيه نظر؛ لإمكان أن يحصله بقرض 
ونحوه فينتظر به الثلاثة . 

والمراد ب ( المماطل ) : القادر على ثلآذابرولا يؤدي . وهل يتحقق كونه 
مماطلاً قبل الثلاثة؟ ظاهر اطلاقهم بقيضي ذلك ),ولإبشعار رواية ابن مهزيار عن 
الجواد عليه السلام : بانتظاره ثلائة ألام حيث لم .ينض اللمن9؟ . 

أما الهارب فإن كان قبل الاخذ فيلا شفعة له . وإن بعده فللمشتري 
الفسخ . ولا يتوقف على الحاكم كما صرح لقي التحرير””؛ لعموم : ولا 
ضرر ولا ضرار »© . ولان الأخذ لما كان مبنياً على القهر لم يلزم المشتري 
حكمه . بخلاف ما اذا هرب المشتري عن أداء ثمن المبيع 

إن فيل : من اين دخل المماطل والهارب في مفهوم المخالفة في قوله : 
(قادر على الثمن)؟ 

قلنا : باعتبار المقصود من القدرة . وهو بذل الثمن . إذ لا أثر للقدرة 
المجردة ؛ فعبّر عن المسبب بالسبب . والمراد بالثمن هنا : المثل أو القيمة كما 
لا يخفى . 
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ماوع م اودع و اي 0 ا جامع المقاصد اج 
فإن ادّعى غيبة الثمن أجل ثلاثة أيام » فإن أحضره وال بطلت شفعته 
يعدها . 
ولو ذكر أنه في بلد آخر أجل بقدر وصوله منه وثلاثة أيام بعده ما لم 
يستضر المشتري . 





قوله : ( فإن احضره وإلا بطلت شفعته بعدها ) . 

أي : إن احضر الثمن على رأس الثلاثة فهو احق . وإلا بطلت شفعته 
بعد مضيها إن لم يكن أخذ إن كذ نللمشتري الفسخ . 

انم إن ابتداء الثلاثة إمن حين البيع) أم امن حين علمه به؟ ظاهر الرواية تشعر 
بالثاني؛ لان فيها : فذهبعلىَ< انيضر المال فلم ينض . فقال عليه 
السلام : « إن كان ممم باعص فلينتظر.بم ثلاثة/أيام 21(0 . فإن المتبادر من ذلك 
انتظار ثلاثة أيام من حين ذهابه لاحضار المال » وذهابه لذلك واجب على الغور 
كما كان أخذه فورياً من حين العلم . وتعتبر الثلاثة ملفقة ولو وقع البيع في خلال 
اليوم . 

وهل تعتبر الليالي بحيث يلفق ثلاثة أيام وثلاث ليال؟ لا تصريح بذلك ٠‏ 
ولو قلنا : إن مسمى اليوم شامل لليلة اعتبرت . نعم لو وقع البيع أول الليل 
فالليالي داخلة هنا تبعاً 

قوله : ( ولوذكر أنه في بلد آخر أُجَل بقدر وصوله . ٠.‏ ) . 

أي : لوذكر الشفيع أن الشمن في بلد آخر أجل مقدار ما يسافر الى تلك 
البلدة ويعود » ملحوظاً في ذلك حصول الرفيق إن احتيج اليه عادة والظاهر أنه لا 
يجب عليه استئجار الرفقاء لذلك بل ينتظر حصولهم كما هو المستمر في 
العادة . 


)١(‏ التهذيب: 1017 حديث؟7. 


الشفعة بهم ون يفي راك امن لم 4ه مه 4 2 00 اها 
فإن كان المشتري مسلماً اشترط في الشقيع الإسلام وإن اشتراه من 
ذمي » وإلآ فلا . 
وللاب وإن علا الشفعة على الصغير والمجنون وإن كان هو 
المشتري لهما , أو البائع عنهما على اشكال » 





وهل يستثنى له وقت تكون فيه في ذلك البلدة زيادة؟ الظاهر لا؛ لاندفاع 
الحاجة بالثلاثة الأيام » وهذا اذا لم يتضرر المشتري بالصبر » ويتحقق تضرره 
بطول المسافة بما لم تجر العادة بمثله » فحينئف إنما يثبت التأجيل بما ذكر اذا لم 
يلزم طول كثير لم تجر العادة بمثله , كسفظنَ الْموَاقٍ الى الشام » ونحو ذلك ٠‏ 
والمحكم في ذلك العرف . 

قوله : ( فإن كان المشتري متتلخآت!شتوط”“قي الشفيع الاسلام وإن 
اشتراه من ذمي » وإلا فلا ) . 

لما كان الشفيع إنما يأخذ من المشتري اشترط اسلام الشفيع إن كان 
المشتري مسلماً؛ لان الشفعة حق قهري فلا تثبت للكافر على المسلم لقوله 
تعالى : طولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلا 274 سواء كان البائع 
مسلماً أوذمياً » وإن لم يكن المشتري مسلماً لم يشترط اسلام الشفيع وإن كان 
البائع مسلماً . 

قوله : ( وللاب وإن علا الشفعة على الصغير والمجنون وإن كان هو 
المشتري لهما أو البائع عنهما على اشكال ) . 

لا ريب أن للاب وإن علا الشفعة على الولد للعموم » ولا بحث في 
البالغ العاقل , إنما الكلام في الصبي والمجنون اذا كان هو المشتري لهما أو 
البائع عنهما » فإن فيه اشكالاً عند المصنف : من أن ايقاع العقد يتضمن 
الرضى به وذلك مسقط للشفعة » ومن أن ابقاع العقد المذكور تمهيد للاخذ 











)١(‏ التساء: 
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وكذا الوصي على رأي » والوكيل . 





بالشفعة وتحقيق لسببه ٠‏ فلا يكون الرضى به مسقطاً لها » إذ الرضى بالسبب من 
حيث هو سبب يقتضي الرضى بالمسيب فكيف يسقط . 

ولا يتخبل أن الببع أو الشراء المذكورين مع ارادة الشفعة لا يقعان 
صحيحين . إذ لا غبطة للصغير:'© والمجنون في ذلك؛ لأن الفرض صحة 
التصرف . وهو مقيّد بالمصلحة فمتى وجدت صح . وإلا فلاء والأصح 
الثبوت . 

وهل يستحق الولد,ظلى وَالذكطيفعة . فيأخذ منه لو كان مشترياً؟ فيه 
احتمالان . وفي الاستحقاق قوة 

قوله : ( وكذما الوصي عَلى رأي ) . 

أي : له الاخد بالشّمَعة”لذا بام أو اشترى لمن هو مولى عليه » خلافاً 
للشيخ فإنه جوّز في الاب والجد له ذلك . ومنع في الوصي اذا باع مال المولى 
عليه”"2 إذ لا يؤمن27 أن يترك النظر والاستقصاء . وتسامح في البيع اليأخمد 
بالثمن والنجش . كما أنه لا يمكن من بيع ماله لنفسه بخلاف الاب والجد له؟ 
لآن ولايتهما اقوى وشفعتهما اكثرء ويجرز لكل منهما أن يبيع من نفسه . 
والأصح الجواز؛ لأن الفرض وقوع البيع على الوجه المعتبر فلا يرد ما ذكره . 
ولو رفع الأمر الى الحاكم فباع فأخذ بالشفعة فلا بحث في الصحة . 

قوله : ( والوكيل ) . 

أي : في الشراء أو في البيع له أن يأخذ بالشفعة لنفسه قولاً واحداً بخلاف 
الوصي ؛ لآن الموكل ناظر لنفسه يعترض ويستدرك إن وقف على تقصير 
)١(‏ في «م»: للطفل. 


(9) الميسوط؟: 364 
() في «م»: لا يؤمن عليه 


الشفعة نياج لاحم ل لذ هزاط معاي اماه ع وهالو اوه داأورها ءاه 4 تعر د“ د 

وتثبت للصغير والمجئون , ويتولى الأخذ عنهما الولي مع 
المصلحة . فلو ترك فلهما بعد الكمال المطالبة . إل أن يكون الترك 
اصلح . 





الوكيل » والصبي عاجز عن ذلك . واستشكل ذلك المصنف في التذكرة بأنه 
كيف تتحفق الشفعة مع قصد البيع ورضاه به('2 . وجوابه يعرف مما سبق . 

قوله : ( وتثبت للصغير والمجنون ويتولى الأخذ عنهما الولي مع 
المصلحة , فلو ترك فلهما بعد الكمالالتتظالبة . إلا أن يكون الترك 
اصلح ) . 

لا شبهة في ثبوت الشفعة بشروطهةليصخيروانطجنون ١‏ وبه رواية عن 
علي عليه السلام 2. ويتولى الاخد .عئهما الولي بشرط المصلحة كسائر 
التصرفات , فلو ترك في موضع الثبوت فلَهما بعد“الكمال المطالبة . ولو ترك 
لانتفاء””© المصلحة فلا شفعة فليس لهما بعد الكمال المطالبة . 


واعلم ان قوله : ( فلو ترك هلهما بعد الكمال المطالبة » إلا أن يكون 
الترك اصلح ) يقتضي أنه لو جهل الحال لهما المطالبة بعد الكمال؛ لشمول 
قوله : ( فلوترك فلهما بعد الكمال المطالبة ) تذلك » إذ لو قيّد بثبوت المصلحة 
لم يكن الاستثناء متصلاً » وهو خلاف الظاهر. وفي استحقاقهما المطالبة 
والحال هذه نظر؛ لان المطالبة فرع الثبوت حيئئذ : والثبوت إنما يتحقق مع 
المصلحة . والغرض جهالة الحال فلا مقتضى للثبوت . وهذا وجيه . 


(01) التذكرة: 097 

)١(‏ الكافي5: 1481 حديث؟, التهذيب!: 1١7‏ حديث/7/. قال في المفتاح1: 575: وهو وان 
ص اليتيم والخائب الا انه لا قائل بالفصل بين الصبي والمجنون. بل والسفيه. . . وقد سمعت 
ما في جامع المقاصد من جعل الصبي والمجنون من سنخ واحد حيث نسب ذلك الى الرواية 

(9) في ذق»: الانقضاء. 
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ولو أخذ الولي مع اولوية الترك نم يصح . والملك باق للمشتري . 
وتثبت للغائب والسفيه والمكاتب وإن لم يرض المولى » ويملك 

صاحب مال القراض بالشراء لا بالشفعة إن لم يكن ربح أو كان ؛ لان 

العامل لا يملكه بالبيع وله الأجرة . 





قوله : ( ولو أخذ الولي مع اولوية الترك لم يصح والملك باق 
للمشتري ) . 

لا ريب أنه لو أخذ مع“عدم:آتمصلحة لا يصح الأخذ؛ لأن فعله مقيد 
بالمصلحة وقوله : ( والملك باق للمكبترك ) يمكن أن يكون من تتمة قوله : 
( ولو اخذ . . . ) ٠‏ ويمكنأتتيكرنتمثتمة قوله : ( فلو ترك فلهما المطالبة 
بعد الكمال ) فيكونَسوَاب عن سؤال مقدر تقديره : انه لو ثبت الاستحقاق بعد 
الكمال لكان الاخذ إِنَما هو بَالمعقّة السابق . فيتكشف ان الملك لم يكن 
للمشتري . 

وجوابه : أن الملك باق للمشتري , والأخذ إنما يفيد الملك من حينه » 
كذا في بعض حواشي الشهيد . وليس بشيء؛ لأن العبارة تأباهء وكلام 
التذكرة”' يشهد بأن هذا من تتمة قوله : ( ولو أخل ... ) . 

قوله : ( ويثبت للغائب والسفيه والمكاتب وإن لم يرض المولى ) . 

اللعموم . وقد انقطعت سلطنة المولى عن المكاتب , وإنما يأخذ للسفيه 
وليه . 

قوله : ( ويملك صاحب مال القراض بالشراء لا بالشفعة إن لم يكن 
ربح » أو كان؛ لأن العامل لا يملكه بالبيع وله الأجرة ) . 

أي : لو اشترى العامل بمال المضاربة شقصاً لرب المال فيه شركة ملك 





)١(‏ التذكرة1: 1نم 





لس ساس 
رب المال الشقص بالشراء لا بال 'نه مشتر بعين ماله فلا يقع الشراء إلا 





له , ولا يجوز أن يستحق أن يملك ملكه » بخلاف الجناية الموجبة للقصاص 
فإنها ليست مالا . سواء لم يكن هناك ربح اصلا أو كان؛ لأن العامل لا يملك 
الربح بالبيع » إذ البيع إنما يقع للمالك لأنه بماله » ٠»‏ بل يملكه إما بالبيع بعد 
الظهور أو بالانضاض وله الأجرة على المالك . 

وفي حواشي شيخنا الشهيد : أن في ذلك نظراً؛ لأنه سيجيء في فتوى 
المصنف أن الربح يملك بالظهور , وجي فيملك العالم بقدر حصته من 
الشقص فيكون شريكاً . ثم اجاب بلا لا يدفم التبؤال » ثم اعترف بورود 
السؤال . 

وفي التذكرة حكى عن بمَنَالشافهية وجهاً ثالث فين هذه المسألة » وهو 
أن للمالك أن يأخذ بحكم فسخ الْمَضَاربة + لانهكمَا امتنع استحقاقه الشفعة لم 
يثبت » أما استحقاقه قطع سلطنة العامل عن الشقص فإنه ممكن . فلا يلزم من 
انتفاء الشفعة لامتناعها انتفاء هذا . كما نقول : اذا جنى المرتهن على عبد آخر 
للمولى كان له فكه من الرهن بسبب الجناية » وحينئذ فيكون له على المولى 
أجرة المثل عن عمله لكونه محترما . سواء ظهر ربح أم لا(؟ . 

ويرد عليه أن فسخ المالك اذا طرأ على المضاربة لا يسقط استحقاق 
العامل من الربح الذي قد ثبت استحقاقه؛ لأن الفسخ إنما يؤثر بالنسبة الى 
مستقبل الزمان لا فيما مضى ٠‏ فيجب أن يقال : إن ظهر ربح فللعامل حقه منه 
إن قلنا بملكه بالظهور . وإلا فله الأجرة وهو المطابق لما في الدروس9» 

لكن يرد عليه أيضاً ان هذا الحكم ثابت في جميع اقسام المضاربة » فلا 
خصوصية لكون الشقص مشفوعاً في ثبوت الفسخ . 
(1) التذ, 5 
(1) الدروس: 8487 
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وأما المأخوذ منه : فهو كل من تجدد ملكه بالبيع » واحترزنا بالتجدد 
عن شريكين اشتريا دفعة . 





ويمكن الجواب عن السؤال الأول : بأن العامل وإن استحق الحصة من 
الربح بالظهور إلا أن استحقاق الاختصاص بالعين بسبب الشركة سلط المالك 
على قطع استحقاقه من العين » فإن الشركة هنا إن لم تكن موجبة لاستحقاقه 
التملك؛ لكونه ( مالكا) 2١‏ حقيقةفلتكن دافعة لتملك العامل بعض العين . 

ومتى فات حقه من الريح إنتتحن أجرة المثل » ولو لم يظهر ربح ففي 
استحقاقه الأجرة الى حين الغتشخ كلام يأتي إن شاء الله تعالى . وهذا كت 
به 

اذا عرفت ذلك فقول إِلمصت : (لان العامل لا يملكه بالبيع ) تعليل 
لقوله : ( وبملك صاح ب كال الْفوعٌ“بالتيزاء-لبالشفعة ) على تقدير الربح » 
ومعناه أن استحقاق العامل متأخر عن العقد فلا يمكن اخذه بالشفعة . وفيه تنبيه 
على ( الاستحقاق بها واختصاص العين )259 من دون العامل وإن ظهر ربح ؛ لآن 
حق المالك ‏ وهو الاختصاص بسبب الشركة اسبق فلا يزيله حقى العامل 
الطارىء » بل للمالك فسخ استحقاقه ويتتقل الى أجرة المثل . وهذا هو تحقيق 
هذا المحل . 

قوله : ( وأما المأخوذ منه : فهر كل من تجدد ملكه بالبيع » 
واحترزنا بالتجدد عن شريكين اشتريا دفعة ) . 

في كون هذا احترازا عن شراء الشريكين دفعة مناقشة؛ لآن كلاً منهما 
يمدق عليه الشاط المذكرن» ومو انه جد ملك بابو نولو قال وضو إن 
من تجدد ملكه بالبيع لشقص من عقار مشترك لكان أولى, . 


(1) لم ترد في «ق». 
(1) في «ق»: استحقاق الغير. 


ولوباع المكاتب شقصاً بمال الكتابة ثم فسخ السيد الكتابة للعجز 
لم تبطل الشفعة . 
ولو اشترى الولي للطفل شقصاً في شركته جاز أن يأخذ بالشفعة » 





قوله : ( ولو باع المكاتب شقصاً بمال الكتابة » ثم فسخ السيد 
الكتابة للعجز لم تبطل الشفعة ) . 

أي : لوباع المكاتب سيده شقصاً من مشترك بمال الكتابة الذي في ذمته 
للسيد » ثم فسخ السيد الكتابة لعجز المكاتقٍ لم تبطل الشفعة للشريك الثابتة 
بالبيع وإن ملك السيد جميع ما في يل“المكائيجينئذ لعوده الى الرق؛ لان 
التصرفات(1 السابقة منه كانت صحيبحة معتبرة » وقد /انقطعت سلطنة السيد عنه 

لا يقال : بالفسخ بطلت”الكَتَبَةخيبْطْلَ الترغس- اللي هو ثمن المبيع 
فييطل البيع ٠‏ فكيف تثبت الشفعة؟ 

لأنا نقول : بطلان الكتابة حين الفسخ لا قبله , فلا يبطل البيع السابق . 

واحتمل المصنف في التحرير بطلاتها لخروجه عن كونه مبيعاً"©» وفيه 
ملع . ويحتمل أن تكون الباء للسببية » بأن يكون بيع المكاتب بسبب مال 
الكتابة لشخص آخر فتثبت الشفعة بهذا البيع للسيد إن كان هو الشريك » أو 
غيره على المشتري إن كان هو السيد أو غيره . 

وجعله شيخنا الشهيد في حواشيه أولى ؛ لأن البيع بمال الكتابة لا يتم إلا 
اذا أريد به البيع ببعضه . وليس بواضح ؛ لامكان البيع بجميع نجوم الكتابة بعد 
الحلول . 

قوله : ( ولو اشترى الولي شقصاً للطفل في شركته جاز أن يأخذ 
)١(‏ في «ق» ودم»: تصرفات 
(1) تحرير الأحكام؟ : 184 
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ولو حابى في مرض الموت فإن خرج من الثلث أخذه الشفيع بالمسمى » 
وإلآّ ما يخرج منه بالنسبة 
ااا سا _ _ يبب 
بالشفعة ) . 

نز شيخنا الشهيد في حواشيه هذا التكرار على أحد أمرين : تخصيص 
الاشكال السابق بالبيع 5 والرجوع عن الاشكال الى الجزم فتكون فائدته ذلك » 
وهو تكلف بين 





قوله : ( ولو حابى<في مرضالموت فإن خرج من الثلثك أخذه 
الشفيع بالمسمى . وإلاإما يخرج من بالنسبة) . 

أي : لو باع“المزيضء يبعا فيه محاباة ‏ وهي العطية ‏ أي : باع بيعاً 
مشتملاً على عطية بأن بَاحبَدوَ كالمل فإ خرجت المحاباة من الثلثك 
-بناء على أن تبرعاتالمريض إنما تكون من الثلث ‏ فالبيع صحيح ويأخمذ 
الشفيع بالمسمى . 

وإن لم تخرج من الثلث فما يخرج منه بنسبته من الثمن على اصح 
الوجهين ٠‏ فلا يبطل من المبيع شيء إلا ويبطل من الثمن ما يقابله » فتكون 
المسألة دورية حيث أنه لا يعرف قدر ما يصح فيه من المبيع . إلا بعد أن يعرف 
قدر التركة ليخرج المحاباة من ثلثها . ولا يعرف ذلك إلا اذا عرف قدر الثمن؛ 
لأنه محسوب من التركة لانتقاله الى ملك المريض بالبيع . 


فلو باع ما قيمته ماثتان ‏ وهو تمام تركته - بمالة فطريقه أن نقول : صح 
البيع في شيء من الشقص بنصف شيء من الثمن ‏ وهو شيء قيمته نصف 
شيم ء فقد حابى بنصف شيء هو ثلث التركة فيجب أن يبقى مع الورئة 
ضعفه » فيجب أن بيسط المبيع على شيء ونصف . فالشيء ثلاه فيصح البيع 
في ثلثيه بثلي اللمن . 





الشفعة 0 4 000000 رين 


وإن كان الوارث الشفيع وللولي البائع عن أحد الشريكين الأخذ للآخرء 
وكذا الوكيل لهما ‏ 





والوجه الآخر أن يصح البيع في ثلث التركة . وما قابل الثمن بمثل2"0 
الشمن . فيصح البيع في خمسة اسداس الشقص بكل الثمن » وليس للمشتري 
الجاهل الفسخ لتبعض الصفقة حينئذ , إلا اذا لم يأخذ 2 الشفيع بالشفعة » 
قاله في التذكرة9؟ . 

ولا فرق بين أن يكون الشفيع وارثاً أؤالارعندنا؛ لآن المحاباة للوارث 
جائزة عندنا خلافاً للعامة , فلذلك اختلقزا : فمتهسمن حكم بصحة البيع ومن 
الشفعة . ومنهم من منعهما . ومنهم من اتبتهماأء إمنهم من البت الشفعة 
بمقدار(؟» الثمن فقط » وكل هذا ساقط عندَنا 

والى ذلك اشار بقوله : ( وك كان الوآرت» الشفيع ) : 

ولو عكس فقال : وإن كان الشفيع الوارث لكان أوفق لمراده » إذ 
المراد : اثبات الحكم للشفيع على تقدير كونه وارثاً » لا للوارث على تقدير 
كونه شفيعاً . 





قوله : ( وللولي البائع عن أحد الشريكين الأخذ للآخرء وكذا 
الوكيل لهما ) . 

مع مراعاة المصلحة . ولا يرد الاشكال بالرضى ؛ لأنا قد اجينا عنه . 
والمراد ب ( الوكيل ) : من كان له نيابة الأخذ إما لعموم التوكيل ٠.‏ أو لشمول 
الوكالة للأخذ بالشفعة » إذ الوكيل في البيع ينعزل بفعله . 





(6) في «م) في مقدار 


١‏ بلدا ماله واج رع يوه و هلهاو اجلطع عدر جامع المقاصد اج 

ولو بيع شقص في شركة حمل لم يكن لوليه الاخل بالشفعة إل بعد 
أن يولد حياً . 

ولو عفا ولي الطفل مع غبطة الاخذ كان للولي أيضاً المطالبة على 
اشكال ينشأ : من أدائه الى التراخي . بخلاف الصبي عند بلوغه لتجدد 
الحق له * 

ولوترك لاعسار الصبي لم يكن له الأخل بعد يساره . ولا للصبي . 


قوله : ( ولوبيع شقص.في شركة حمل لم يكن لوليه الأخذ بالشفعة 
إلا بعد أن يولد حياً ) . 








أما عدم الأخذ له إذا كان حملا فلجدم تيقن حياته ولا ظنها بالاستناد الى 
الاستصحاب . وأما أخيذه بعد أن يولد فلعموم دلائل الشفعة . ويحتمل العدم ؛ 
لأن الحمل لا يملك بالاابعداء ]ل الاركَ بَالرْصَية فلا يمكن إنشاء ملك له . 
ويشكل بأنه لولم يمكن له صلاحية الملك لم يرث . ومختار المصنف هنا هو 
مختاره في التذكرة”' . وفيه قوة » وتردد في الدروس0© 

قوله : ( ولو عفا ولي الطفل مع غبطة الاخذ كان للولي أيضاً 
المطالبة على اشكال ينشأ من أدائه الى التراخي ., بخلاف الصبي عند 
بلوغه لتجدد الحق له حينئذ) . 

ومن أن الحق ثابت للطفل . والفرض بطلان العفو , فللولي المطالبة به 
كسائر الحقوق . وتقصيره بالتراخي لا يسقط حق الطفل . والحق لا يتجدد 
للصبي عند البلوغ وإنما المتجدد أهلية الاخذ والحق ثابت قبل ذلك » والاصح 
أن له المطالبة , 

قوله : ( ولو ترك لاعسار الصبي لم يكن له الأخذ بعد يساره ولا 
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والمغمى عليه كالغائب 
وللمفلس الأخذ بالشفعة » وليس للغرماء الأخذ بها . ولا اجباره 
عليه » ولا منعه منه وإن لم يكن له فيها حظ ؛ نعم لهم منعه من دفع المال 
ثمنا فيها » 
للصبي ) . 
إذ لا حق حينئدٍ ؛ لعدم الاستحقاق من وقت البيع فليس له المطالبة ولا 
للصبي . 
قوله : ( والمغمى عليه كالغائب)*؛ 
وإن تطاول الاغماء , ولا ولاية لأحد عليه فلا يتّصور الاخذ عنه . 
قوله : ( وللمفلس الأخذ_بالشفعة )>7 
اللعموم الشامل له ء وربما رمي العَرمَاء بكم تمن أو المشتري بذمته 
قوله : ( وليس للغرماء الأخذ بها ) 
إذ لا ملك لهم , ولا له قبل الأخذ ليثبت لهم استحقاقه 
قوله : ( ولا اجباره عليه , ولا منعه منه وإن لم يكن له فيها حظ ) ٠‏ 





أي : ولا لهم اجباره على الأخذ , إذ لا يجب عليه الاكتساب لهم ولا 
منعه من الأخذ ‏ لآن ذلك حى له . وليس من لوازمه النصرف في الاموال الني 
تعلقت حقوقهم بها . فلا تعلق لهم بذلك وإن لم يكن له في الأخذ حظ 
وغبطة , 

قوله : ( نعم لهم منعه من دفع المال ثمناً فيها) . 

أي : في الشفعة » لسبق تعلق حقرقهم بالأموال السابقة والمتجددة ولو 
بهبة واكتستاب كما سبق2©02 . 








(1) في «م»: على ما سبق . 
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فإن رضي الغرماء بالدفع أو المشتري بالصبر تعلق حق الغرماء بالمشفوع 
وال كان للمشتري الانتزاع . وللعبد المأذون في التجارة الأخط بالشفعة » 
ولا يصح عفوه . 

ولو بيع شقص في شركة مال المضاربة فللعامل الأخذ بها مع عدم 
الريح 
سسا يبب 

قوله : ( فإن رضي الغرماء بالدفع . أو المشتري بالصبر تعلق حق 
الغرماء بالمشفوع . وإلا كان للمشتري الانتزاع ) . 

أي : إذا أخذ فإن رخن العْرثإهبترفع الشمن من أمراله فقد استقر ملكه » 
وكذا لو رضي المشتري بالصبر فيتعلق لجن الغرماء على كل من التقديرين 
بالمشفوع ؛ لتعلق حقهم بَسَاَتَيٍ ال من المال , وإلا أي : وإن انتفى 
الامران - فللمشتري الانَتَاعكلضترو باإخف الملل ,منه قهرا من غير دفع ثمن . 
قوله : ( وللعبد المأذون في التجارة الأخذ بالشفعة ) . 





لأنه من جملة اقسام التجارة . 

قوله : ( ولا يصح عفوه) . 

بخلاف الوكيل فإن له أن يفعل ما تقتضيه المصلحة اذا كان وكيلاً عاماً , 
فإذا عفا مع المصلحة لم يكن للموكل المطالبة , صرح به في التذكرة0© . 
والفرق أن الاذن للعبد استخدام له » وهو أضعف من التوكيل . ولهذا ينعزل 
بالاباق . 

قوله : ( ولو بيع شقص في شركة مال المضاربة فللعامل الأخذ بها 
مع عدم الربج ) . 

إذ لا مانع حينئٍ » لانتفاء تكثر الشركاء » “وكونه نائاً للمالك في التصرف 
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ومطلقا إن اثبتناها مع الكثرة » فإن تركها فللمالك الأخد . 


وقيل : تثبت مع الكثرة » فقيل : على عدد الرؤوس » وقيل : على 
قدر السهام . فروع على القول بالثبوت مع الكثرة : 





بمال المضاربة بكل ما يشتمل على الغبطة . 

قوله : ( ومطلقاً إن أثبتناها مع الكثرة ) 

أي : وله الأخذ مع عدم الربح , ومعه على القول بثبوت الشفعة مح 
الكثرة لا بدونه بالنسبة الى الأمر الثاني ؛ لأنهيم:الربح يكون شريكاً للمالك في 
الشقص فيتعدد الشركاء . 

قوله : ( فإن تركها فللمالك الأخف) . 

أي : إن ترك العامل الشْفَمَة على تفدير الثبوت_فللمالك الأخذ. ولا 
يسقط حقه بترك العامل , ولو عفي مع المصلحة فهل هو كالوكيل ؟ يحتمل 
العدم ؛ لأن مطلق عقد القراض لا يقتضي عموم التصرفات , إلا أن ينص له 
على ما يشمل ذلك . 

قوله : ( وقيل : تنبت مع الكثرة » فقيل : على عدد الرؤوس » 
وقيل : على قدر السهام ) . 

استطرد إلى ذكر الخلاف في ثبوت الشفعة مع الكثرة » وإن كانت العبارة 
لا تخلو من سماجة . فقال أكثر الاصحاب ‏ وكاد يكون اجماعاً » وادعاه ابن 
ادريس220© - : لا تثبت معها . 

وقال ابن الجنيد » والصدوق بالثبوت . فقال ابن الجنيد : تثبت على قدر 
السهام لأن المقتضي للشفعة هو الشركة » فاذا كانت أقوى كان أثرها أكثر © , 


(1) السرائر: +06 
() المختلف: 40. 
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! : لو كان لأحد الثلاثة النصف , ولآخر الثلث . وللثالث السدس 
فباع أحدهم فانظر مخرج السهام فخذ منها سهام الشفعاء . فإذا علمت 
العدة قسمت المشفوع عليها ويصير العقار بين الشفعاء على تلك العدة » 


وقال الصدوق : على عدد الرؤوس20., للرواية عن أمير المؤمنين عليه 
السلام : « إن الشفعة تثبت على عدد الرجال » © . والاصحّ عدم الثبوت مع 
الكثرة ؛ للأخبار الصحيحة الدالة على ذلك © . 

ولو قلنا بالثبوت لكان قول الصدوق أوجه ؛ للرواية”*» , ولآن الشركة في 
البعض القليل سبب في استيحقاق“الكثير . والاصل عدم التفاضل . ولا دليل 
على ما ذكره . 

قوله : ( لو كان لواحت لضت ولآخر الثلث . وللثالث السدس 
فباع أحدهم فانظر تمترج” اليسهام يخذ منهاسهام الشفعاء » فاذا علحت 
العدة قسمت المشفوع عليهآ . وَيصير العقار بين الشفعاء على تلك 
العدة ) . 


هذا ضابط لاستخراج حق كل واحد من الشفعاء على رأي ابن 
الجنيد*» . وتحقيقه : أن ينظر الى مخرج سهام جميع الشركاء فيأخذ منها 
سهام الشفعاء . فإذا علمت عدتها ‏ أي : عدة سهام الشفعاء ‏ قسمت المشفوع 
عليها ويصير بعد ذلك العقار كله بين الشفعاء على تلك العدة . أعني عدة سهام 
الشفعاء . إذا عرفت ذلك فسهام الشركاء في المثال المذكور ستة . وذلك لأنها 
مخرج السدس ومخرج الثلث ومخرج النصف داخلان . 
)١(‏ الفقيه*: 5 ذيل الحديث؟15 
(0) الفقيه؟: 0غ حديثمهل 165 
(؟) منها ما في الكافيه: 78١‏ حديث/1؛ التهذيب/!: 114 حديث7194, الاستبصارط: 115 

احديث411. 


(4) المصدر السابق. 
(5) المختلف: 414 


فلو كان البائع صاحب النصف فسهام الشفعاء ثلاثة : اثنان لصاحب الثلث 
وللآخر سهم » فالشفعة على ثلاثة ويصير العقار كذلك . ولو كان صاحب 
الثلث فالشفعة ارباعاً : لصاحب النصف ثلاثة أرباعه وللاخر ربعه . 

ولو كان صاحب السدس فهي بين الآخرين اخماساً : لصاحب 
النصف ثلاثة وللآخر سهمان . وعلى الآخر يقسّم المشفوع نصفين . 

قوله : ( فلوكان البائع صاحب النصف فسهام الشفعاء ثلاثة : اثنان 
لصاحب الثلث وللآخر سهم . فالشفعة على ثلاثة » ويصير العقار 
كذلك ) , 

انما كان سهام الشفعاء ثلاثة لان شاحب التَلّنِ له سهمان من سنة هما 
الثلث . ولصاحب السدس سهم , فإذاا أخيذو؛'» النضِفبُ بالشفعة صار العقار 
بينهم كذلك , أي أثلاثاً 

قوله : ( ونو كان صاحب الثلك لعفم وْبَائة لاحب النصف 
ثلاثة أرباعه . وللآخر ربعه ) . 





أي : لو كان البائع صاحب الثلث فسهام الشفعاء أربعة : النصف وهو 
ثلاثة من ستة » والسدس فالشفعة تكون أرباعاً » ولآخر نصف لكل سهم من 
سهمي الثلث . فتضرب اثنين في ستة تبلغ اثنا عشر ء لصاحب النصف ثلاثة 
أرباع الثلث وللآخر الربع فيكون العقار بينهم أرباعاً . 

قوله : ( ولو كان صاحب السدس فهي بين الأخيرين أخماساً : 
لصاحب النصف ثلاثة » وللآخر سهمان ) . 

لأن سهامهما خمسة فيكون العقار بينهم أخماساً . 

قوله : ( وعلى الآخر يقسم المشفوع نصفين) . 

أي : على القول الآخر . وهو القسمة على عدد الرؤوس . 


(1) ني 
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ب : لو ورث أخوان أو اشتريا . فمات أحدهما عن ابئين فباع 
أحدهما نصيبه فالشفعة بين أخيه وعمه . 
اج : لو باع أحد الثلائة من شريكه استحق الثالث الشفعة دون 
المشتري . وقيل بالشركة » وحينئذ لو قال المشتري : قد اسقطت شفعتي 
فخذ الكل أو ارك لم يلزم ؛ لاستقرار ملكه على قدر حقه » فكان كما لو 
أخذا بالشفعة ثم عفا أحدهما عن حقه 





قوله : ( لو ورث اخوان أو اشتريا فمات أحدهما عن ابنين » فباع 
أحدهما نصيبه فالشفعة بيخ أخيه وَعَهَو) . 

لكونهما شريكين .| وبعض العامة يخْص الشفعة بالخ لمشاركته البائع في 
سبب الملك 270 وليس _بشيء فزن مدار الشفعة على الشركة . 

قوله : ( لو باع أَحَدَ القلائةححن شَرَيكَه استحق الثالث الشفعة دون 
المشتري ٠‏ وقيل بالشركة » وحينئظٍ لو قال المشتري : قد اسقطت شفعتي 
فخذ الكل أو اترك لم يلزم » لاستقرار ملكه على قدر حقه » فكان كما لو 
أخذا بالشفعة ثم عفا أحدهما عن حقه ) . 

أي : لو كان الشركاء ثلاثة فباع أحدهم من شريكه استحق الشريك 
الثالث الشفعة دون المشتري ؛ لأن الشفعة للانسان على نفسه غير معقولة , 
لامتناع أن يستحق الانسان تملك ملك نفسه بالشفعة » وهو قول الشيخ في 
الخلاف« . وقال فيه وفي المبسوط : يشتركان في الشفعة لاشتراكهما في 
العلة الموجبة لهما ء ولا يمتنسع أن يستحق تملك الشقص بسببين البيع 
والشفعة ؛ لآن علل الشرع واسبابه لما كانت معرفات لم يمتنع اجتماع علتين 
على معلول واحد . ولان للشفعة اثرأً وهو منع الشرييك الآخر تملك مقندار 


(1) ذهب اليه الشافعي في القديمء راجع : المجمرع14: 771 777. 
)7١(‏ الخلاف؟: ١١١‏ مسألة +7 كتاب الشفعة. 
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د : لوعفا أحد الشركاء كان للباقي أخذ الجميع أو الترك . سواء 
كان واحداً أو اكثر . 

ولو وهب بعض الشركاء نصيبه من الشفعة لبعض الشركاء أو غيره لم 
يصح ء ولو باع شقصاً من ثلاثة دفعة فلشريكه أن يأخذ من الثلاثة ومن 
اثنين ومن واحد ؛ لأنه بمنزلة عقود متعددة » فإذا أخذ من واحد لم يكن 
للآخرين مشاركته ؛لعدم سبق الملك على استحقاق الشفعة . 








مشفوعه بالشفعة , ولامانع منه90© . وأختاره المصنف في المختلف تفريعاً على 
القول بالثبرت مع الكثرة”". وهو الاصح-تقريفاً ؟ 

قوله : ( لو عفا أحد الشركاءا كان للباقي/ أعمذ الجميع أو الترك » 
سواء كان واحداً أو أكثر ) . 

لأنه لا يجوز تبعيض الصغقة علىٌ“العتشتر يقن التتقفل المشفوع . 

قوله : ( ولو وهب بعض الشركاء نصيبه من الشفعة لبعض الشركاء 
أو غيره لم يصح ) . 

لانه لم يملك شيئا » وإنما ملك أن يملك . 

قوله : ( ولو باع شقصاً من ثلاثة دفعة فلشريكه أن يأخذه من 
الثلاثة » ومن اثنين » ومن واحد ؛ لأنه بمنزلة عقود متعددة ) . 

لأن الصفقة تتعدد بتعدد المشتري » ومتى تعددت العقود كان بالخيار في 
الاخذ بالشفعة في الجميع والبعض 

قوله : ( فاذا أخذ واحد لم يكن للآخرين مشاركته ؛ لعدم سبق 
الملك على استحقاق الشفعة ) . 
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الوزك للليع الاخط مق الجيع ومن يعفر » فإن أخذ من 
السابق لم يكن للاحق المشاركة . وإن أخذ من اللاحق شاركه السابق . 

ويحتمل عدم المشاركة » لآن ملكه حال شراء الثاني يستحق أخذه 
بالشفعة . فلا يكون سببأ في استحقاقها . فلو أخذ من الجميع لم يشاركه 

وتملكهم إنما يثبت في زمان واحد ؛ لأن الغرض أن العقد للجميع 
واحد . 

قوله : ( ولورتب فللشفيع الأخذ من الجميع » ومن البعض ) . 

المراد بالشفيع دض جح كليو زر إسسنماية بى الجبع أذ 
البعض” تعدد الصفقة وكإنه شريكاً علد كا ل بيع . 

قوله : ( فإن اخذ من آلسَابِن لم يكن للّاحق المشاركة ) . 

أي : إن أخذ من آلتابق؟بَلسوَاء عَلَنَ" غير من الثلاثة لم يكن للاحق 
المشاركة . لأنه لم يكن شريكاً في وقت شراء الأول فلا شفعة له . 








قوله : ( وإن أخذ من اللاحق شاركه السابق ) . 

لكونه شريكاً في وقت شراء السابق فيستحق الشفعة 

له : ( ويحتمل عدم المشاركة ؛ لأن ملكه حال شسراء الثاني 
يستحق أخذه بالشفعة فلا يكون سبباً في استحقاقها ) 

أي : لآن ملك المشتري الول وهو السابق حال شراء الثاني » وهو 
اللاحق له مستحق للشفيع فلا يكون سبياً في استحقاق المشتري إياها . وليس 
بشيء ؛ لآن كونه ملكا مستحقاً أخذه بالشفعة لا يخرجه عن كونه شريكاً » ومدار 
اثبوت الشفعة على الشركة . 

قوله : ( ولو أخذ من الجميع لم يشاركه أحد) . 
(1) في «م»: والبعض 








الشقعة .. يك م سو ولد د ومو ماك لود ا 


أحد . 

ويحتمل مشاركة الأول الشفيع في شفعة الثاني . ومشاركة الشفيع 
والأول والثاني في شفعة الثالث ؛ لأنه كان ملكأ صحيحاً حال شراء 
الثالث , ولهذا يستحق لوعفا عنه , فكذا اذا لم يعف لأنه استحق الشفعة 
بالملك لا بالعفو. كما لو باع الشفيع قبل علمه 





أما دفعة واحدة أو على الترتيب » لكن قبل أن يأخذ معه أحد منهم على 
القول بثبوتها للسابق اعتباراً 0 ركته . وذلك لخخروجه عن كونه شريكاً قبل الاخذ 
بالشفعة فزال سبب الاست فيزول ؛ لاستشتعالة“بقاء المسبب مع زوال سببه . 

قوله : ( ويحتمل مشاركة الأزل الشفيع فقي شفعة الثاني » ومشاركة 
الشفيع والأول والثاني في شفعة الثالك ؟-لانه كات" ملكاً صحيحاً حال شراء 
الثالث , ولهذا يستحق لو عفاءعكوةة فكذا اذالم _يعقب ؛ لانه استحق 
الشفعة بالملك لا بالعفو كما لو باع الشفيع قبل علمه ) . 

أي : ويحتمل فيما لو أخذ من الجميع قبل أخذ المستحق إن قلنا 
بالاستحقاق بقاء شفعته<١‏ , وإن أخذ منه بالشفعة فيشترك الشفيع والمشتري 
الأول في شفعة الثاني ؛ لانهما شريكان في وقت شراء الثاني ٠‏ ويشترك الشفيع 
والمشتري الأول والثاني في شفعة الثالث . ووجه هذا الاحتمال : أن الشقص 
كان ملكا صحيحاً للاول حال شراء الثاني , وله وللشاني حال شراء الثالث 
فيستحق به فإنه يستحق لوعفا عنه , فكذا اذا لم يعف . لأنه استحق الشفعة 
بالملك لا بالعفو والملك تحقق في الموضعين . ومثله ما لو باع الشفيع حصته 
قبل علمه بالشفعة . فإن فيه وجهين سياتيان إن شاء الله تعالى . 

ويضعًف بأن الاستحقاق وإن كان بالملك إلا أن العفوعنه » وعدم أخذ 
الشقص من يده بالشفعة قرره وأكد سببه » وعدم العفو عنه والأخدذ منه أزال سبيه 






(1) في «ق»: باستحقاق شفعة ‏ 


م 21101110110110 0000000٠٠‏ جامع المقاصدارج* 
فحينئذ للشفيع سدس الأول وثلاثة ارباع سدس الثاني وثلاثئة اخماس 
الثالث . وللأول ربع سدس الثاني وخمس الثالث . وللثاني خمس 
الشالث فتصح من مائة وعشرين : للشفيع ماثة وسبعة . وللأول تسعة » 
وللثاني أربعة , 





فلا يستويان . ثم إن فرض الاستحقاق في هذه المواضع مشروط بعدم منافاة 
الفور على القول بالفورية . 

قوله : ( فحيتئذٍ للشفيع سدس الاول وثلائة أرباع سدس الثاني 
وثلاثة أخماس الثالث ) . 

أي : فحين اذا قلذا بالثبوت لكيل/من المشتري الأول والثاني وان أخذ 
منهم فللشفيع سدس الأوك»”اي :هسه الذي اشتراه » أعني : ثلث النصف 
وهو سدس الاصل إثلاثة. أرباع. سدس_الثاني؛ لآن شريكه فيه الأول وسهمه 
سدس ء وسهم الشفيع نضف قتكوت مهامهما أربعة » فاذا وزع على السهام 
كان قسط الشفيع ثلاثة أرباع » وكذا ثلاثة أخماس سهم الثالث ؛ لأن له 
شريكين الأول والثاني ولكل منهما سدس اذا جمعا الى ماله وهو النصف كانت 
السهام خمسة فنصيبه بالتوزيع ثلاثة أخماس . 

قوله : ( وللاول ربع سدس الثاني وخمس الشالث وللثاني خمس 
الثالث فيصح من ماثئة وعشرين للشفيع ماثة وسبعة وللاول تسعة وللثاني 
أربعة) . 

إنما كان للاول ربع سدس الثاني وخمس الثالث ؛ لأن شريكه في الاول 
هو الشفيع واستحق ثلاثة أرباع » وفي الثاني شريكه الشفيع والثالث. 
ثلاثة أخماس وللآخر خمس وله حمس الثالث ٠‏ وإنما كانت من مائة وعشرين ؟ 
لان مخرج السهام المبيعة ستة وقد انكسر السدمن تارة في مخرج الربع وتارة في 
مخرج الخمس . وهما متباينان ومضروبهما ‏ وهو عشرون في ستة - ماثئة 
وعشرون » للشفيع ستون بالشركة » وعشرون سدس الأول » وخمسة عشر ثلاثة 





الشفعة .. مدق ا 2ب 0 ان 





وعلى الآخر للأول نصف سدس الثاني وثلث الثالث . وللثاني ثلث 
الشالث فتصح من ستة وثلاثين : للشفيع تسعة وعشرون . وللأول 
خمسة ١‏ وللثاني اثنان . 

ه :لو باع أحد الأربعة وعفا آخر فللآخرين أخذ المبيع . 

ولو باع ثلاثة في عقود ثلاثة ‏ ولم يعلم الرابع ولا بعضهم ببعض 
فللرابع الشفعة في الجميع » 


أرباع سدس الثاني واثنا عشر ثلائة اخماس سدس الثالث . وذلك ما ذكره ومنه 
يعلم الباقي . 

قوله : ( وعلى الآخر للاول نصف_سديّن-الثاني وثلث الغالث » 
وللثاني ثلث الثالث فتصح من شن وثلائينر. للشفيع تببعة وعشرون » 
وللأول خمسة . وللثاني اثنان ) . 

أي : على القول الآخر : وهو أن الشفعة مع الكثرة على عدد الرؤوس 
للشفيعم نصف سدس الثاني مع سدس الأول جميعه وثلث سدس الثالث » 
وللاول والثاني ما ذكره فتصح من ستة وثلاثين ؛ لأن الاصل ستة وقد انكسر 
السدس تارة في مخرج النصف وتارة في مخرج الثلث وهما متباينان » 
ومضروبهما ستة » ومضروبها في الاصل ستة وثلاثون , للشفيع بالشركة ثمانية 
عشر . وبالشفعة ستة وثلاثة واثنان » وذلك ما ذكره ء والباقي ظاهر . 

قوله : ( لو باع أحد الأربعة وعفا آخر فللآخرين أخطد المبيع ) . 

أي : بالشفعة لانحصار الشفعة فيهما. 

قوله : ( ولو باع ثلاثة في عقود ثلاثئة ولم يعلم الرابع ولا بعضهم 
ببعض فللرابع الشفعة في الجميع ) . 

إنما قيّد بعدم علم بعضهم ببعض ؛ لأن من باع ملكه بعد علمه 





م : 5-5 08 جامع المقاصد/ج5 
وفي استحقاق الثاني والثالث فيما باعه الأول واستحقاق الثالث فيما باعه 
الثاني وجهان . 

وفي استحقاق مشتري الريع الأول'فيما:باعه الثاني 'والشالث » 
واستحقاق الثاني شفعة الثالث ثلاثة أوجه :' الإستحقاق ؛ لأنهما مالكان 
حال البيع . وعدمه ؛ لتزلزل الملك . وثبوته للمعفو عنه خاصة . فإن 
أوجبناه للجمبع فللذي لم يبع ثلث كل ربع ؛ لأن'له شريكين فصار له 
الربع مضموما الى ملكه فكمل له النصف ء» 
باستحقاقه الشفعة تسقط شفعته»:واما الرابع فعدم علمه غير شرط ٠‏ نعم يشترط 
أن لا يكون له مسقط آخرن منافاةآإلمَوَرٍ ونحوه فإنه قد يعلم بالحال . ولا ينافي 
عدم أخذه الفورية لبعده| ونحوه . 

قوله : ( وفي .استجقاق آلثاني والثالث فيما باعه الأول , واستحقاق 
الثالث فيما باعه الاي كَبَهَانَ )2 

هما الوجهان فيمن باع حقه من الشركة وقد استحق الشفعة وهو لا يعلم ؛ 
ولا ريب أن الأول لا حق له ؛ لانه باع ملكه قبل الجميع وقد كان شريك الشفيع 
حينئذٍ الثاني والثالث . وفي وقت بيع الثاني كان شريك الشفيع الثالث خاصة 

قوله : (وفي استحقاق مشتري الربع الأول فيما باعه الثاني 
والثالث » واستحقاق الثانى شفعة الثالث ثلاثة أوجه : الاستحقاق ؛ لأنهما 
مالكان حال البيع . وعدمه ؛ لتزلزل الملك . وثبوته للمعفوعنه خاصة ) . 

إنما كان تزلزل الملك مانعاً لكونه بمعرض الزوال لكون أخذه مستحقاً 
بالشفعة » وفي الوجه الثالث قوة فإن الشركة حال البيع ثابتة فيستحق بها 
الشفعة , ولا يضر تزلزل الملك لكن زوالها قبل الأخذ موجب لبطلان 
الاستحقاق . 

قوله : ( فإن أوجبناه للجميع فللذي لم يبع ثلث كل ربع ؛ لأن له 
شريكين فصار له الربع مضموماً الى ملكه فيكمل له النصف ) . 








الشفعة . 30 0000 3 وام الام 
وللبائع الثالث والمشتري الأول انثلث لكل منهما سدس ؛ لأنه شريك 


في شفعة مبيعين , وللبائع الثاني والمشتري الثاني السدس لكل منهما 
نصفه ؛ لأنه شريك في ث 





نة بيع وأحد » 





أي : فإن أوجبنا الاستحقاق للشريكين الآخمرين وهما البائع الثاني 
والشالث والمشتريين الأول والشاني وهم مراده بالجميع ؛ لان البائع الأول 
والمشتري الثالث لا يتصور لهم الشفعة هنا ؛ لخروج الأول عن الشركة قبل 
حدوث بيع وتأخر تملك الثاني عن البيوع كلهد. فللذي لم يبع وهو الشفيع 
الاصلي ثلث كل ربع ؛ لأنه في كل مرتية'من مَرَاَجَمٍ البيع كان له شريكان . 
ففي المرتبة الأولى شريكه البائع الثاني| والثالث . كفي) المرنبة الثانية شريكه 
المشتري الأول والبائع الثالث . وفي ألتالتةكمربكةالتتشتري الأول والثاني » 
والفرض أن سهم كل منهم ربع فيَبتوو نكل 7الاستجفاق /فإذا ضم ثلث كل 
ربع في المراتب الثلاث والثابت للشفيع الى ملكه ومو الربع كمل له النصف . 

قوله : ( وللبائع الثالث والمشتري الأول الثلث لكل منهما سدس ؛ 
لأنه شريك في شفعة مبيعين ) . 

وذلك لآن الثالث شريك حين البيع الأول والثاني فتكون له شفعة فيهما » 
والمشتري الأول شريك حين البيع الثاني والثالث فنصيب كل منهما ثلث كل من 
الربعين » وثلث الربع نصف سدس الأصل فثلثاه سدس فيكون لهما ثلث 
الاصل . 

قوله : ( وللبائع الثاني والمشتري الثاني سدس ؛ لكل منهما 
نصفه ؛ لأنه شريك في شفعة بيع واحد) . 





لان البائع الثاني إنما كان شريكاً في وقت بيع الأول خاصة » والمشتري 
الثاني إنما كان شريكاً في وقت بيع الثالث . فنصيب كل واحد منهما ثلث ربع 
وهو نصف سدس فيكون لهما سدس الأصل 





امأو ره ايده حوره عاك ابه ل اركاه يا عام عق جا د 2 12110 جامع المقاصد اج 
ويصح من اثني عشر . 

و : لو كان الشفعاء الأربعة 
كل الثمن أو ترك » فإن حضر آخر أخذ من الأول النصف أو ترك 
حضر الثالث أخذ الثلث أو ترك فإن حضر الرابع أخذ الربع أو ترك 

ولوقيل : إن الأول يأخذ الجميع أو يترك » أما الثاني فله أخذ حقه 
خاصة ؛ لأن المفسدة ‏ وهي تبعيض الصفقة على المشتري - منتفية هنا أو 
أخذ النصف كان وجهاً » فإن امتنع الحاضر أوعفا لم تبطل الشفعة » وكان 
اللغائبين أخذ الجميع , وكذائِلوْيعِفا ثلاثة أو امتنعوا فللرابع الجميع إن 
اشاء . 






فإن 









قوله : ( فتصح من انيحطر ) 

لأنها مخرج نصف السَدَس ‏ وبح و آدَقكشر في المسألة . 

قوله : ( لو كان الشفعاء الأربعة أ فحضر أحدهم أخذ الجميع 
وسلّم كل الثمن أوترك . فإن حضر آخر أخذ من الأول النصف أوترك » 
فإن حضر الثالث أخذ الثلث أو ترك . فإن حضر الرابع أخذ الربع أو 
ترك ) . 

وجه هذا أن كل واحد منهم عند المطالبة هو الشفيع مع من أذ من 
شركائه ؛ لعدم العلم بأخذ الغائب لامكان عفره . فليس له أن يأخذ بعض 
استحقاقه ؛ لآن الشفعة مبنية على القهر فيقتصر فيها على موضع الوفاق » 
وتخير الشفيع الآخر بين أخذ الحصة باعتبار أخذ الغائب وعدمه لم يدل عليه 
دليل فينتفي , وفي هذا قوة » فلا يكون ما جعله المصنف وجهاً أوجه . 

قوله : ( ولو قيل : إن الأول يأخذ الجميع أو يترك » أما الثاني فله 
أخذ حقه خاصة ‏ لأن المفسدة وهو تبعيض الصفقة على المشتري منتفية 
هنا أو أخذ النصف كان وجهاً ) . 





الطلمة .تيبي تقييميلء 2 اه لديا 
ولو حضر الثاني بعد أخذ الأول ذ 
الآخر وطالب فسخت القسمة . ولورده 
لان الرد كالعفو . 
ويحتمل سقوط حقه من المردود ؛ لأن الأول لم يعف بل رد 
بالعيب . فكان كما لو رجع الى المشتري ببيع أو هبة » 








( أخذ النصف ) معطوف على ( أخذ حقه ) وما بينهما معترض ٠‏ ولقائل 
أن يقول : إن تبعيض الصفقة على المشترئ:من حيث عدم العلم بأن الغائببين 
يأخذون أم لا. ولزوم تجزئة الثمن [ظلى ](؟2مَمَهِير أخذهم لا شبهة في أنه 
محذور ومانع . إلا أن مثله آت في | حق الشفيع إلعلم العلم بأخذ الغائب » 
فكانت الشفعة منحصرة فيمن _حضر وطَآلب52م أن ثبوتها قهري فكذلك 
تقسيطها إما على عدد الرؤوس أو المتهام#قهري افلا اختيار؟ لحاضر . 

قوله : ( ولو حضر الثاني بعد أخذ الأول فأخذ النصف وقاسم . ثم 
حضر الآخر وطالب فسخت القسمة ) . 

لأن حقه شائع في الماخوذ لكل منهما 

قوله : ( ولو رده الأول بعيب فللثاني أخذ الجميع . لآن الرد 
كالعفو) . 

هذا هو المعتمد على القول ؛ لأن الرد بالعيب فسخ للأخذ لا انشاء سبب 
للملك جديد , فيكون مقتضياً لاسقاط حقه من الشفعة 

قوله : ( ويحتمل سقوط حقه من المردود ؛ لأن الأول لم يعف بل 
رد بالعيب . فكان كما لو رجع الى المشتري ببيع أو هبة ) . 

لا شبهة في ضعف هذا ؛ لان الأول وإن لم يعف إلا أن الرد بالعيب 


(1) في النسختين الخطيتين: العقود. وما أثبتناه من الحجرية» وهو الصحيح . 


لخن فنة و وإعو دمعج اذه رجه جد ......... جامع المقاصد/ج* 

ولو استغلها الحاضر ثم حضرالثاني شاركه في الشقص دون الغلة . 
ولو قال الحاضر : لا آخذ حتى يحضر الغائب لم تبطل شفعته على 

اشكال , واذا دفع الحاضر الثمن فحضر الغائب دقع إليه النصف 


خرج المبيع مستحقاً فدرك الثاني على المشتري دون الشفيع الأول ؛ لأنه 
كالنائب . 








اقتضى سقوط حقه من الشفعة فجرى مجرى العفو( . وأيضاً فالرد بالعيب 








فسخ للاخذ قطعاً لا إنشاء سبب جديد للملك » ساوى العود الى 
المشتري بالبيع والهبة ؟ 

قوله : ( ولو استغالها الحاضر/ثم إحضر الثاني شاركه في الشقص 
دون الغلة ) . 


المراد ب( استخله) )0 اتم نو غليها إن لَم)يشاركه في الغلة ؛ لأنها نماء 
ملك المستغل . والملك يتجدد لمن حضر بعد أخذه . 

قوله : ( ولو قال الحاضر : لا أخذ حتى يحضر الغائب لم تبطل 
شفعته على اشكال ) . 

ينشأ : من أنه ترك الأخذ باختياره فتبطل شفعته . ومن أن التأخير لعذر 
وهو خوف قدوم الغائب فينتزعه منه . ويشكل بالتردد في كون ذلك عفرا . فإن 
ضرره لا يدفع بضرر المشتري . ولأن الشفعة مبنية على القهر فيقتصر فيها على 
موضع اليقين » وينبغي البطلان بالتأخير لذلك . 

قوله : ( وإذا دفع الحاضر الثمن فحضر الغائب دفع اليه النصف ء» 
فإن خرج المبيع مستحقا فدرك الثاني على المشتري دون الشفيع الأول ؛ 
لأنه كالنائب ) . 





(0) التذكرةا: لاد 


الشفعة 000 3 000 أو 

ز: لوكان الشفعاء ثلائة فأخذ الحاضر الجميع » ثم قدم أحد 
الغائبين وسوغنا له أخذ حقه خاصة أخذ الثلث . فإن حضر الثالث فله أن 
يأخذ من الثاني ثلث ما في يده . فيضيفه الى ما في يد الأول ويقسمانه 





إنما كان كالنائب لأنه قبل أخذه من المشتري كانت الشفعة مستحقة 
للجميع على المشتري والدرك عليه . فأخذ الشفيع لم يُغير هذا الحكم لبقاء 
الاستحقاق , وينبغي أن يكون هذا الحكم فيجاعدا الثمن وهو ما يغرمه من أجرة 
ونقص ونحوهما . أما الثمن فيسترد كلظأ سنَمَْئكن سلمه إليه كما نبه عليه في 
التذكرة. وحكاه عن بعض العامة 2 وهو جيد 

قوله : ( لو كان الشفعاءٍ _ثلاثة فَأنتَكآالحاضر الجميع ثم قدِم أحد 
الغائيين » وسوغنا له أخذ حفة عاض آلب ازيلك-»فإن حضر الثالث فله 
أن اخذ من الثاني ثلث ما في يده فيضيفه الى ما في يد الأول ويقتسمانه 
نصفين ) . 

قد سبق انا لا نسوغ له ذلك لكن تفريعاً على ذلك . فإذا أخذ الثلث 
وحضر الثالث فحقه في يديهما ؛ لأن حقه ثابت في كل جزء . ولكل من 
الشفيعين يد على العين بمقدار ما أخذ , فحينئلٍ يكون أخذه بشيءمن استحقاقه 
وشيء من استحقاق الثالث فيكون عافياً عن بعض حقه للأول . ولذلك قال 
بعض الشافعية : تبطل شفعته(؟ ؛ لأنه لما عفا عن بعض حقه وجب أن يبطل 
جميع حقه » واحتمل في الدروس أن لا يأخذ الثالث من الثاني أ بل يقسشم 
ما في يد الأول بينه وبين الثالث نصفين . فلا يكون أخذه للثلث عفوا عن شيء 
من حقه وإنما أخذ كمال حقه7” ولا بعد في ذلك إذ لم يأخذ شيئاً معيناً بل امراً 
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جامع المقاصد ارج« 
فتصح من ثمانية عشر ؛ لأن الثالث أخذ من الثاني ثلث الثلث ومخرجه 
نسعة , وليس للسبعة نصف فنضرب اثنين في تسعة : للثاني أربعة 
ولكل من الباقبين سبعة ؛ لآن الثاني ترك سدسا كان له أخذه وحقه منه 
ثلثاه وهو التسع فيتوفر على شريكه في الشفعةء والأول والثالث 
متساويان في الإستحقاق ولم يترك أحدهما شيئاً من حقه فيجمع ما معهما 
ويقسم بينهما , 








كلياً وإلا لبطل حقه بالعفو عن ليحن .. 

اذا عرفت هذا فقول المصنف /( وسوّغنا له أخمذ حقه خاصة أخذ 
الثلث ) لا يجري على ظاهره”»-لأنه-يتاء على ما ذكره يأخذ قدر حقه وليس 
حقه ؛ لأن للثالث فيه بجقاً ويندفع هذا بأن نبية حق الثالث الى ما في يد 
الآخرين على حد سواء > فكي ف عل حقه مماآفي يد أحدهما دون الآخر. 
مع أن حقه شائع فلا سبيل الى ذلك حتى لو احدثا في العين حدثاً يستحق 
الشفيع المطالبة به طالبهما معأ؟ 

قوله : ( فتصح من ثمانية عشر ؛ لان الثالث أخيذ من الثاني ثلث 
الثلث ومخرجه نسعة . وليس للسبعة نصف فتضرب اثنين في نسعة », 
للثاني أربعة » ولكل من الباقين سبعة . لان الثاني ترك سدساً كان له أخذه 
وحقه منه ثلثاه وهو التسع فيتوفر على شريكه في الشفعة , والاول والثالث 
متساويان في الاستحقاق ولم يترك أحدهما شيثاً من حقه فيجمع ما معهما 
ويقسّم بينهما ) . 

أي : فتصح مسألتهم من ثمانية عشر بالنسبة الى الجزء المشفوع لا 
بالنسبة الى مجموع العقار. وذلك لآن الثاني أخذ الثلث وذلك يستدعي كون 
الشقص ثلاثة » والثالث يطلب من الثاني ثلث الثلث ومخرجه مضروب مخرج 
أحد الكسرين في الآخرء أعني مضروب ثلاثة في ثلاثئة وذلك تسعة ٠‏ فيبقى 


الشفعة اج و ال و20 0 ليها 


اح : لواشترى واحد من اثنين شقصاً فللشفيع أخذ نصيب أحدهما 
دون الآخر وإن تبعضت الصفقة على المشتري ء ولا خيار له . 











في يد الثاني سهمان منهما , وفي يد الأول ستة ء وفي يد الثالث سهم , فيضم 
ما في يد الثالث الى ما في يد الأول ويقتسمانه لاستوائهما في الاستحقاق وذلك 
سبعة » وليس لها نصف صحيح فانكسرت في مخرج النصف , فتضرب اثنين 
في تسعة تبلغ ثمانية عشرء للنا. منهما أربعة ولكل من الباقين سبعة 
وإنما قلنا : إنللثاني أربعة ولكل مين#إلآخرين سبعة ؛ لآن الثاني كان 
يستحق أخذ النصف وهو نسعة ١‏ فترلكا سد سأتَْكوئلاثة , حقه منه ثلثاه وهو 
سهمان , وأخذ ستة حقه منها أربعة ثلث اللّبد المتروك . أعني التسع 
على شريكه في الشفعة وهو المتروك لس -وَالآوَلَ والشالث متساويان في 
الاستحقاق , ولم يترك أحدهما شرك قن يحقة,فيججع ما مهما ويقسم بينهما . 








ولا يقال : إن الأول يختص بالمتروك ؛ لانه لا يملك لواحد . بل اذا 
تركه المستحق استحقه الشركاء . فقوله : ( فيتوفر على شريكه ) لا يراد به واحد 
كين » بل الجنس بدليل قوله : ( والأول والشالث متساويان في 





قوله : ( لو اشترى واحد من النين شقصاً فللشفيع أخذ نصيب 
أحدهما دون الآخر وإن تبعضت الصفقة على المشتري ) . 
في الحقيقة لا تبعيض ؛ لأن الصفقة تتعدد بتعدد البائع وإن اتحد العقد 
والمشتري » ففي العبارة تسامح . 
قوله : ( ولا خيار له ) . 
لما قلناه من تعدد الصفقة بحسب الواقع ٠‏ فلا يكون الاخذ بأحد العفدين 
منافيا لما وقع عليه العقد الآخر , 


لها وود دع ع امامو مغدم 4 +06 + امرء 3د به لمع قاد جه 
ولو اشترى اثنان نصيب واحد فللشفيع أخذ نصيب أحدهما بعد 
القبض وقبله . 
ولو وكل أحد الثلاثة في بيع حصته مع نصيبه فباعهما لواحد 
فللثالث أخذ الشفعة منهما ومن أحدهما . 





قوله : ( ولو اشترى اثنان نصيب واحد فللشفيع أخذ نصيب أحدهما 
بعد القبض وقبله ) . 

لتعدد الصفقة بتعدد المشِتزئزي سواء كان ذلك بعد قبض المبيع أو 
قبله290 ؛ لتحقق انتقال المبلك الموج ثلثبوت الشفعة , وفي حواشي شيخنا 
الشهيد : انه يمكن عدم إلحاق هذه بالكثرة ؛ لأن الاستحقاق غير مسبوق 
بالكثرة فلا تكون مانعة ٠‏ فتجتمكل"الكثرة المانعة على الكثرة السابقة على 
العقد . ويشكل بأن ظاعر قَوْله يليه :إليثلامسبنوأهاذا صاروا ثلاثة فليس لواحد 
منهم شفعة »290 

قوله : ( ولو وكل أحد الثلائة شريكه في بيع حصته مع نصيبه 
فباعهما لواحد فللثالث أخذ الشفعة منهما ومن أحدهما ) . 

اذا باع الوكيل نصيبه ونصيب موكله لواحد كان ذلك بمنزلة بيعين فلا 
تكون الصفقة واحدة . ثم انه ليس للوكيل ولا للموكل شفعة على الآخر ؛ لعدم 
الاولوية لأنهما بائعان فخرجا عن الشركة , بل الشفعة للثالث وهو مخير إن شاء 
أن يأخذ مجموع النصيبين وإن شاء أن يأخذ أحدهما ؛ نظراً الى تعدد البيع 
بتعدد البائع . خلافاً لبعض الشافعية ' ؛ لان العاقد واحد . 

واعلم ان في قوله ؛ ( فللشالث أخذ الشفعة منهما ومن أحدهما) 
تسامحاً ؛ لان الأخذ إنما يكون من المشتري لا من البائعين . 


(1) في «ق»: وقبله لتحفق. . . . . ٠».‏ وفي «م»: أو قبله أو بعده لتحقق 
(5) الكافي0: 14١‏ حديثلاء النهذيب9: 174 حديث774. 





الشفعة وأوأطا مط 2 هي مو دأو هه نيا 3 ا اا 

ولو باع الشريك نصف الشقص لرجل ثم الباقي لآخر. ثم علم 
الشفيع فله أخذ الأول والشاني واحدهما , فإن أذ الأول لم يشاركه 
الثاني . وإن أخذ الثاني احتمل مشاركة الأول وعلى ما اخترناه من سقوط 
الشفعة مع الكثرة للشفيع اخذ الجميع أو تركه خاصة . 





قوله : ( ولوباع الشريك نصف الشقص لرجل , ثم الباقي لآخر» 
ثم علم الشفيع فله أخذ الأول والشاني وأحدهما , فإن أخذ الأول لم 
يشاركه الثاني . وإن أخذ الثاني احتمل.بتكتاركة الأول ) . 

الفرق بين هذه وبين ما سبع في قونهم (للو اشترى اثدان نصيب 
واحد . . ) أن الظاهر أن الشراء في.تلك معام _ولهذا لم يحتمل أن يكون 
للاول شفعة لو أخذ من الثاني”: وهذه,الشراء مترتب بدليل العطف ب( ثم ) ٠‏ 
والحكم ظاهر فإنه في وقتشراء الأول لم يكن للثاني ملك فلا تتصور شفعته » 
أما الأول فيحتمل أن تكون له شفعة ؛ لكونه شريكا في وقت بيع الثاني ٠:‏ سواء 
لم يأخذ منه أم أخذ فإن الاحتمال آت على كل واحد من التقديرين كما سبق » 
وإن كان ظاهر ما هنا قد يؤذن بخلافه ؛ لمفهوم قوله : ( وإن أخذ الثاني احتمل 





مشاركة الأول ) . 
قوله : ( وعلى ما اخترناه من سقوط الشفعة مع الكثرة للشفيع أخذ 
الجميع أو تركه خاصة ) . 


لأنه اذا أخذ الجميع لم يتكثر الشفعاء فلم يتحقق الثاني . بخلاف ما اذا 
0 
: إنما يجيء هذا المحذور لو أخذ من الثاني . أما اذا أخذ من الأول 
ا د ا 
ب : أنه لو أخذ الجميع فللأول الشفعة في نصيب الثاني على ما سبق 
من الاحتمال؛ لأن الأول كان شريكا ومستحقاً في وقت البيع للثاي » فلا يزول 
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الفصل الثالث :في كيفية 
يملك الشفيع الأخذ بالعقد وإن كان في مدّة الخيار على رأي » وهو 
قد يكون فعلاً بأن يأخذه الشفيع ويدفع الثمن أو يرضى المشتري بالصبر 





استحقاقه بأخذ ملكه فلا يتم ما ذكره . وأيضاً فإنه في وقت البيع للثاني كان 
المشترى الاول مالكا قطعاً . فإن ابيتحق الشفعة بملكه ثبت مع تعدد الشركاء أو 
الشفعاء » وإن لم يستحق معكوئه ميك تخلف الاثر عن المؤثر » نعم على 
القول بان كون ملكه مشفوظًا ينافي استكجقأكه الشفعة لا اشكال . 

لم أن ثبوت الشفعة مَتَاحََىَ"القول بالمنع مع الكثرة . وإن لم نقل 
بالاحتمال واخل الجميع تظري لآنّ:قوله, خلب. ايلام : « فاذا صاروا ثلائة فليس 
لواحد منهم الشفعة 2076 يقتضي ظاهره نفي الاستحقاق هنا . 

قوله : ( يملك الشفيع الأخذ بالعقد وإن كان في مدة الخيار على 
رأي) . 

العموم دلائل الشفعة المتناولة له . ولا يسقط الخيار فيكون الأخذ 
مراعى . فإن فسخ صاحب الخيار بطلت الشفعة و إلا 
ليس له انتزاع العين قبل مضي مدة الخيار؛ لعدم تحقق ثبوت ملكه . وهذا هو 
الاصح . وقد سبق تحقيق هذه المسألة . والظاهر أن له أن يؤخر الأخذ الى 
مضي مدة الخيار, إذ لا يظهر للإخذ فائدة إلا بعد انقضائه . 

قوله : ( وهو قد يكون فعلا بأن يأخذه الشفيع ويدفع الثمن أو يرضى 
المشتري بالصبر فيملكه حينئذ ) . 

لما لم يملك الشفيع انتزاع الشقص المشفوع إلا بعد تسليم الشمن - كما 
(1) الكافي0: 141 حديثلاء التهتذيب/: 174 حديث774 





الشفعة 00 ٠.‏ مع عسي ع ا 
ولفظاً كقوله : أخذته أو تملكته وما اشبه ذلك من الألفاظ الدالة على الأخذ 
مع دفع الثمن أو الرضى بالصبر » 


صرح به الاصحاب - لم يكن الانتزاع أخذأ بالشفعة مثمرأللملك قبل تسليم 
الثمن؛ لان الانتزاع منهي عنه وممنوع منه حينئذ فلا يكون سيب في حصول 
الملك » فعلى هذا لا يكون الأخذ فعلا معتبراً إلا مع دفع الثمن أو رضى 
المشتري بالصبر » فاذا دفعه وأخذه المشتري ملك الشقص . وإلا خلى بينه 
وبينه أو رفع الأمر الى الحاكم ليلزمه التسليم ٠‏ وفي التذكرة تنبيه عليه9© , 

قوله :(ولفظأً كقوله : أخذته يازتملكته . وما أشبه ذلك من 
الألفاظ الدالة على الأخذ مع دفع الثمن أو الركّب ىبالصبر ) ٠‏ 

ويصح الأخد لفظا وإن لم يتسلم الشقصن.فتتلكه أذا صح الأخذ , ويصح 
بكل لفظ دل على ذلك مثل : أَخَدئّ.وتملكته . واخترت الاخذ . ونحو ذلك 
وإن لم يرض المشتري . لكن لا بد مَنْ دفع لثمن أو رْضاء آلمشتري بالصبر . 

قال في التذكرة : ولا يملك الشفيع بمجرد اللفظ . بل يعتبر مع ذلك أحد 
أمور : أما تسليم العوض الى المشتري فيملك به إن تسلمه » وإلا خلى بينه 
وبينه ٠.‏ أو رفع الأمر الى الحاكم ليلزمه بالتسلم*”© 

اذا تقرر هذا فاعلم ان اشتراط دفع الثمن في حصول الملك لا دليل 

عليه . والاصل عدمه . والشفعة في معنى المعاوضة إذ هي من توابع ال. 
ودفع أحد العوضين غير شرط في تملك الآخر , ولانه لوكان الدفع شرطاً لوجب 
أن يكون فورياً كالاخذ فتبطل الشفعة بدونه مع التمكن . 

وامهال الشفيع ثلاثة أيام قد يدل على خلاف ذلك : وليس في النصوص 
ما يدل على الاشتراط المذكور . وانذي في رواية ابن مهزيار : « إن كان معه 
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به ثلالة أيام » فإن اناه بالمال وإلا فليبع وبطلت 





وليس كلام الأصحاب صريحاً في اد اط ذلك . ثم قال في التذكرة بعد 
اوراق في خلال مسالة واذا بلغه البيع فقال : قد اخترت أخذ الشقص بالثمن 
الذي تم عليه العقد , وعلم قدره . ونظر الى الشقص . أو وصف له وصفا يرفع 
الجهالة صح الأخذ , وإن لم يجز المشتري ولا حضر فقال أبو حنيفة : لا يأخل 
بالشفعة حتى يحضر الثمن.ولا يله القاضي بها حتى يحضر الثمن9© . 

وقال محمد : إن| القاضي يوْجِله ومين أو ثلاثة ولا يأخذه إلا بحكم 
الحاكم أو رضى المشتري ؛ لآنالشفْيع يأخذ الشقص بغير اختيار المشتري فلا 
يستحق ذلك إلا بعد اِكَضَوَ اليم ولهذالمدكان المشنري يستحق 9 تسليم 
المبيع بغير اختيار البائع لم يكن له إلا بعد احضار الثمن9» . 

وقد بينا أن الشفيع ياخذ بالعوض فلا يشترط حضوره كالبيع . والتسليم 
في الشفعة كالتسليم في البيع فإن الشفيع لا يتسلم الشقص إلا بعد احضار 
الثمن » وكون التملك بغير اختياره يدل على قوته فلا يمنع من اعتباره في 
الصحة بالبيع "© . 





قلت : هذا تصريح بما ذكرته من أن ثبوت الملك بالأخذ باللفظ لا يتوقفف 
على دفع الثمن , وهذا قوي ء نعم يشترط العلم بالعوضين . 





(1) التهذيب7: 171 حديث774 

(1) اللباب في شرح الكتاب؟: 1097. 

(7) في النسختين الخطيتين: ولهذا كان المشتري لما كان يستحق. ...0 .اه وما أثبتناه من النسخة 
الحجرية: وهر الصواب 

(4) بدائع الصنائع 9: 54 
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يشترط علم الشفيع بالشمن والمثمن معاً. فلو جهل أحدهما لم يصح 
الأخذ وله المطالبة بالشفعة . 

ولو قال : اخذته بمهما كان لم يصح مع الجهالة . 

ويجب تسليم الثمن أولاً » فلا يجب على المشتري الدفع قبله » 
وليس للشفيع أخذ البعض بل الترك أو الجميع » 

قوله : ( ويشترط علم الشفيع بالثمن والمثمن معاً) . 

أي : لصحة الأخذ , فلا يصح الاخذ مع الجهالة للغرر فإنها في معنى 
البيع » إذ هي من توابعه 

ولقائل أن يقول : اشتراط العلم بالثيمن مستدرك ؛) لأنه اذا اشترط للاخذ 
دفع الثمن اشترط العلم به لا محالةٍ 

ويمكن الجواب : بآن الاخذ مع الْمَلححَيَمْ ولا"يَثمرٌ الملك إلا بدفعم 
الثمن » بخلاف ما اذا كان جاهلاً فإنه يقع لغواً . 

قوله : ( وله المطالبة بالشفعة ) . 

فلا يسقط حقه بذلك الأخذ الفاسد . 

قوله : ( ويجب تسليم الثمن أولاً » فلا يجب على المشتري الدفع 
قبله ) . 

هذا ايضاً محل نظر؛ لان المعاوضة يجب فيها التسليم » والتسليم دفعة 
واحدة كما سبق في البيع . والأصل عدم وجوب التقديم في التسليم على واحد 
بخصوصه . نعم إن تم له اشتراط تسليم الثمن في حصول الملك بالأخذ ثبت 
وجوب هذا . 

قوله : ( وليس للشفيع أخذ البعض بل الترك أو الجميع ) . 

لانه ليس له تبعيض الصفقة : ولأن حقه في المجموع من حيث هو 


ووو ووه 7 ل 00 جامع المقاصد 'رج* 
فلو قال : أخذت نصف الشقص فلأقوى بطلان الشفعة . 

ويجب الطلب على الفور, فلو أخَر مع امكانه بطلت شفعته على 
رأي 





مجموع . 
قوله : ( فلو قال أخذت نصف الشقص فالاقوى بطلان الشفعة ) . 
وجه القوة ان المأخوذ لا يستحقه؛ لأنه إنما يستحق المجموع فلا يؤثر 

أخذه إياه بالنسبة اليه ولا بالنسية.إلى المجموع . أما بالنسبة اليه فظاهر لعدم 

استحقاقه , وأما بالنسبة الالباقيَ بان الاقتصار على أخذ البعض إن لم يدل 
على عدم أخذ البعض الآخر فلا يدل تملى أخذه فيحصل التراضي فتبطل 

الشفعة . 
ويحتمل الصححة) لان بعة البعكين-يششلزم اخذ البعض الآخر لامتناع 

اخذه وحده , وهو قول لبعض العامة(2 . وفيه نظر؛ لآن أخذ البعض إنما 

يستلزم اخذ البعض الآخر اذا وقع صحيحاً . ولم تثبت صحته من دون أخذ 
الباقي » ولأنه ربما كان مريداً لأخذ البعض خاصة » وذلك لا يصح ولا يستلزم 
أخذ الباقي ٠‏ والحاصل ان أذ البعض لا يدل على أخخذ الباقي بشيء من 

الدلالات الثلاث » والاصح البطلان . 
قوله : ( ويجب الطلب على الفور. فلو أخر مع امكانه بطلت 

شفعته على رأي ) . 
هدا مختار الشيخ29 . وجمع كثير من الاصحاب”2 اقتصاراً فيما يثبت 

على خلاف الاصل على موضع الوفاق , ولدلالة رواية ابن مهزيار”*» المتضمنة 

(1) انظر: فتح العزيز المطبوع مع المجموع١١:‏ 487 

(5) الخلاف؟: ٠١١‏ مسألة4 كتاب الشفعة. 


(5) منهم أب في الوسيلة: 144. والشهيد في الدروس: 724. 
(4) التهذيب: 1017 حديث779. 














الشفعة 
وإن لم يفارق المجلس . 

ولا تجب مخالفة العادة في المشي ولا قطع العبادة ولو كانت 
مندوية » ولا تقديمه على صلاة حضر وقتها . 








بطلان الشفعة بعدم احضار الثمن في الشلاثة على ذلك إذ لو كانت على 
التراخي )١(‏ لم تبطل بعد الثلاثة بلا فصل 

وقال السيد9"؟ ء وجماعة(" : بأنها على التراخي 29 تمسكاً بما لا ينهض 
حجة ومعارضاً . والاصح الأول الذي دل عليه كلامه في المختلف وغيره : أن 
الواجب على الفور هو الأخذ صرح بقن ليا اذا كان الشمن مؤجلا؟» 
وإن كان مقتضى كلامهم هناك أن الطلب واجب) في , فلعله يراد به الأخذ 
لتضمنه الطلب . 

قوله : ( وإن لم يفارق الحمَجِلس +7 

رد بذلك على أبي حنيقة فإنه يقول : إن التاخير بغير عذر لا يبطل الشفعة 
ما داما في المجلس9© . 

قوله : ( ولا تجب مخالفة العادة في المشي ٠‏ ولا قطع العبادة وإن 
كانت مندوبة » ولا تقديمه على صلاة حضر وقتها ) . 

لا ريب أن المراد بالفور تحكم فيه العادة؛ لأن العرف هو المرجع فيما 
ليس للشارع فيه حقيقة » فحينئذ الاعذار المائعة من السعي الى الاخد بالشفعة 
عادة تنقسم الى قسمين : ما ينتظر زواله عن قرب مثل الاشتغال بصلاة واجبة » 











(1) في «ق»: التراضي 

0 الانتصار: 2516 

(6) منهم أبو الصلاح الحلبي في الكافي في الفقه: 771: وابن ادريس في السرائر: +79 
(4) في «ق»: التراضى . 

() المحلف: 406 

(0) افظر: بدائع الصنائم 0: 14ء الأباب؟: 2101 فتح العزيز المطبوع مع المجموع11: 441 





جامع المقاصد اج 


ولو أهمل المسافر بعد علمه السعي , أو التوكيل مع إمكان أحدهما 
بطلت . ولو عجز لم تسقط وإن لم يشهد على المطالبة » 





أو مندوبة » ونحوها من أكل . أو قضاء حاجة ٠‏ أو كونه في حمام فله الاتمام ولا 
يكلف القطع على خلاف العادة » وكذا لوحضر وقت الأكل أو الصلاة أو قضاء 
الحاجة جاز له تقديمها رجوعاً في ذلك كله الى العرف . وبه صرح في 
التذكرة0© , 

والظاهر أن من هذا شهود تشييع المؤمن والجنازة » وقضاء حاجة طالب 
الاج ويادة مريض ٠‏ وما جيطؤق ل المجرى مما لم تحجر العادة بلإعراضن 
عنه . وربما كان الاعراض مله موجباً للك . والظاهر أن العجز عن التوكيل 
عند حصول أحد هذه الأموز غير شرط؛ العم السقوط بقصر الزمان . وعدم 
ذلك في العادة منافياً للفور . 

قوله : ( ولو اهمل مار بَحْد عَلْمهَ - السعي أو التوكيل مع 
إمكان أحدهما بطلت ) 

هذا بعض صور القسم الثاني من الاعذار. وهو ما لا ينتظر زواله عن 
قرب كالمرض ء والحبس » والغَيبة » والاعتكاف . وتمريض المريض ٠‏ فلو 
كان الشفيع مسافراً وعلم بالبيع . فإن اهمل السعي والتوكيل معأ مع تمكنه من 
انها طلت. دفت : ولا وكرت سقرة خلا حم تدكته من الول لطول. 
المدة فيه وعدم المسامحة في مثله بحيث لا ينافي الفور عادة . 

ولا يخفي أن قول المصنف : ( لو اهمل السعي أو التوكيل) ليس بجيد؛؟ 
لان البطلان إنما يتحقق مع اهمالهما لا مع أهمال أحدهما , وكذا القول في 
لبراقي 

قوله : ( ولوعجز لم يسقط وإن لم يشهد على المطالبة ) . 








(ل) الذكرة ١‏ تحرف 


الشفعة ... 





م تجب المبادرة الى أحدهما في أول وقت الإمكان . 

وانتظار الصبح ٠‏ ودفع الجوع والعطش بالأكل والشنرب » واغلاق 
الباب , والخروج من الحمام , والأذان والاقامة » وسئن الصلاة ء وانتظار 
الجماعة أعذار ء إلا مع حضور المشتري وعدم اشتغاله بالطلب عن هذه 
الأشياء , 





أي : لوعجز عن الأمرين معا لم تسقط شفعته لعدم التقصير » ولا يشترط 
الاشهاد على المطالبة لو تمكن منه خلاف ا يعض العامة(© , للاصل وعدم 
الدليل . 
قوله : ( ثم تجب المبادرة إلى أحدها فِيْ_أول وقت الامكان ) . 
أي : بعد زوال عذر التشافر.ويمكنه من السعي أو التوكيل يجب عليه 
أحدهما , فإن امكنه السعي تخير بين وبين”التوكيل ) ولو تَمكن من التوكيل فقط 
تعيّن ويجب ذلك في أول أوقات الامكان عادة فيراعي ما سبق . ولو قضّر الوكيل 
في الأخذ لم يكن تقصيراً من الموكل . 
قوله : ( وانتظار الصبح . ودفع الجوع والعطش بالأكل والشرب » 
واغلاق الباب ‏ والخروج من الحمام والاذان والاقامة » وسئن الصلاة » 
وانتظار الجماعة اعذار) . 
هذا كله من قبيل القسم الأول من قسمي الأعذار . وهوما ينتظر زواله عن 
قرب . وقد سبق توجيهه , 
قوله : ( إلا مع حضور المشتري وعدم اشتغاله بالطلب عن هذه 
الاشياء ) . 
أي : إلا مع حضور المشتري عنده » وعدم اشتغاله بالطلب فإن هذه 


188 : انظر: كفاية الأخيار؟‎ )١( 
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ويبدأ بالسلام والدعاء . 


وإنما يأخذ بالشمن الشمن الذي وقع عليه العقد , ع فإن كان مثلياً فعلى 
الشفيع مثله » وإن كان من ذوات القيم فعليه قيمته يوم العقد على رأي » 





الأمور لا تعد اعذاراً فتسقط شفعته » واعلم انه على ما سبق في كلامه لا أثر 
لطلبه الشفعة . إذ المعتبر هو الأخذ مع دفع الثمن , إلا أن يحمل الطلب في 
عبارته على ذلك 

قوله : (ويبدأ بالسلام والتعماء ) 

العموم الأمر بالسلام9 , وجريّآنٍ العادة به ٠‏ وكذلك الدعاء المتعارف 
مثله » ولو ابتدأ بالطلب لكان-نقصاً فنأ حفه . 

فرعان : 

أ : لوجهل الشفيع استحقاق الشفعة فالظاهر بقاء حقه ؛ لعموم 
الدلائل”" . ولعدم تقصيره في الأخذ . 

ب : لو علم ثبوتها وجهل كونه على الفور فالظاهر السقوط؛ لتحقق 
التقصير المنافي للفورية ولا أثر لجهله بذلك . 

قوله : ( وإنما يأخذ بالثمن الذي وقع عليه العقد , فإن كان مثلياً 

إلى الداع بلا ٠‏ وإن كان من ذوات القيم فعليه قيمته يوم العقد على 
رأي) 

لا ريب أنه يأخط بالثمن الذي وقع عليه العقد قليلاً كان أو كثيراً » أي : 
لمثله لعدم امكان الأخذ به غالبا . فإن كان من ذوات الامثال لزمه مثله » وإن 
كان من ذوات القيم فهل تثبت الشفعة معه أم لا؟ قولان للأصحاب : 


(1) الكافي؟: 401 حديت١ ‏ ه يهب التسليمء وانظر وسائل الشيعةم: 480 باب الإبتداء بالسلام . 
(1) الكافي0: ,4٠‏ باب الشفعة؛ التهذيب1: 18 باب الشفعة. 














أحدهما ‏ وهو قول الشيخين7 » وجمع من الاصحاب” 


: - الثبوت؛ 
لعموم الادلة الدالة على ثبوت الشفعة7© .ولان القيمة بمنزلة العوض المدفوع . 


والثاني - وهو القول الآخر للشيخ”'» وقول جماعة منهم المصنف في 
المختلف*)- : العدم اقتصاراً فيما ثبت على خلاف الاصل على محل الوفاق » 
ولرواية ابن رئاب عن الصادق عليه السلام : في رجل اشترى دارا برقيق ومتاع 
وبر وجوهر قال : ٠‏ ليس لاحد فيها شفعة :20, وهي نص ولا يضر ضعف 
اسنادها لانجبارها بغيرها من الدلائل . ولحيية:هارون بن حمزة الغنوي الى أن 
قال : « فهر اح بها من غيره بالشمن 596 

وإنما يتحقق ذلك في المثلي .| أو-يقال المثل اهرب المجازات الممكنة 
هاهنا , والاصح عدم الثبوت .فإن.قلناءيه فبآي قيمة يلزم . قيمة يوم العقد أم 
وقت الاخذ أم الأعلى من وقت العقد الى وفك الخد ؟ كتتزع"بالاول المصنف ء» 
وبالثالث ولدء0» , والاصح الأول؛ لأن وقت الاستحقاق حين العقد . ولا ريب 
أن الاستحقاق بالثمن والعين متعذرة فوجب الانتقال الى القيمة . فالاستحقاق 
بالقيمة حينئذ ‏ وهو مختار الدروس*©» ومختار ولد المصنف ‏ ضعيف؛ لآن 
إلحاق هذا بالغاصب لا وجه له . وكذا الأمر الشالث؛ لسبق الاستحقاق في 
الثمن على وقت الأخخذ . 
(1) المقئعة: 47. المبسوط؟: 381 
(1) منهم أبو الصلاح الحلبي في الكافي في الفقه: .50١‏ وابن ادريس في السرائر: 3960 

والمحقق الحلي في الشرائع؟: 504 

5 الكافيه: 141 حديشةء التهذيب!: 14! حديث: اله الاستبصار؟: 117 حديث417. 
(4) الخلاف/ : ٠١7‏ مسألة7 كتاب الشفعة 
0 0 
() الفقيه": 40 حديث154, التهذيب1: 11 حديث0 374 
(/) الكاني0: 121 حديثهء التهذيب9: 1١4‏ حديث714- 
(4) ايضاح الفوائد؟: 71١‏ 
(4) الدروس: ,"84٠‏ 








00006 000000000000000.. جامع المقاصد اج 
سواء كان مثل قيمة المشفوع أو لا » ولا تلزمه الدلالة والوكالة وغيرها من 
المؤن . 

ولوزاد المشتري في الثمن بعد العقد لم تلحق الزيادة وإن كان في 
مدّة الخيار على رأي 8 

ولا يسقط عنه ما يحطه البائع وإن كان في مدة الخيار ويسقط ارش 
العيب إن أخذه المشتري . 
سملل سس حيبي 

قوله : ( سواء كان مثل:قيمة المشفوع أم لا) . 

أي : سواء كان الثذن الذي عم عليه العقد هو ثمن المثل للمشفوع . 
أي : مثل قيمته أم ناقصأ لعسوم النص) . 

قوله : ( ولا.ثلزهه. اليلالة والوكالة وغيرها من المؤن) . 

مثل أجرة النقّاد والوزان ونحوهما . إذ ليست من جملة الثمن وإن كانت 
من التوابع . 

قوله : ( ولوزاد المشتري في الثمن بعد العقد لم تلحق الزيادة وإن 
كان في مدة الخيار على رأي , ولا يسقط عنه ما يحطه البائع وإن كان في 
مدة الخيار) . 

على رأي ‏ المخالف في الموضعين ‏ الشيخ . فقال بلحوق الزيادة 
وسقوط الحطيطة اذا كان ذلك في مدة الخيار؛ لأنه الثمن الذي استقر عليه 
العقد” . وليس بجيد؛ لآن الثمن هو ما وقع عليه العقد , والزيادة والحطيطة 
أمر جديد . 

قوله : ( ويسقط أرش العيب إن أخذه المشتري ) . 

أي : يسقط من الثمن؛ لأنه جزء منه . فاذا اخذه المشتري كان الثمن هو 
(1) المبسوط؟: 30١2‏ 





الشفعة 





ولو كان الثمن مؤجلاً فللشفيع الأخذ كذلك بعد اقامة كفيل اذا لم 
يكن ملياً » وليس له الأخذ عند الأجل على رأي . 


كاتا 
ما يبقى بعده » فإن كان قد دفع الثمن استرد الأرش ٠‏ ولولم يأخذه المشتري لم 
يكن له أرش؛ لآن الثمن هو ما جرى عليه العقد . 

قوله : ( ولوكان الثمن مؤجلاً فللشفيع الأخذ كذلك بعد اقامة كفيل 
اذا لم يكن ملياً » وليس له الاخذ عند الاجل على رأي ) . 

لما كان الشفيع إنما يأخذ بالثمن الذي جرى عليه العقد لم يكن له فيما 
اذا كان الثمن مؤجلاً إلا الأخذ به مؤجلاً“وهدَاكهولٍ الاكثر'» والاصح ؛ لأن 
تأخير الأخذ ينافي الفور فيبطل لو أخراوللاجل حك مي الثمن . فلو أخذ بغير 
اجل لم يكن الأخحذ با 

وللشيخ قول في الخلاف«' وَالَتسوط(”؟ انه .يتخير يكن أن يأخذ بجميع 
الثمن حالاً . أو يصبر الى انقضاء الأجل ثم يأخذ ‏ وأحتج عليه بأن الذمم غير 
متساوية . 





واجاب في المختلف بأن عدم تساوي الذمم لا يلزم منه ما ذكره؛ لأمكان 
التخلص بالضمين (؟» ومقتضى هذا الجواب أنه متى طلب المشتري من الشفيع 
ضميناً أجيب اليه , ومثله قال في التذكرة9© , والذي صرحوا به إنما هو الزامه 
بكفيل لولم يكن ملي ؛ ولو صرح أحد بما تشعر به عبارة المختلف لكان القول 
أ ن مؤجل اذا 
كان ملياً موثوقاً به أو اذا أعطى ملي وإلا ثم يأقه؛ لثه اضرا ار بالمشتري » 
(1) منهم الشيخ المفيد في المقنعة: 247 والشيخ الطوسي في النهاية: 470» وقخر المحفقين في 

ايضاح الفوائد؟ : 11١‏ 

(؟) الخلاف؟ : ٠١1/‏ مسألة؟ كتاب الشفعة. 
© الميسوط": 317 
() المخلف: 405. 
(ه) الذكرةا : 5قه. 
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ووم المقري عل اتن ليه جر لفق لارام مي 
مع شريكين لواحد صفقة فلكل شريك أخذ شفعته خاصة . ولو اتحد 
الشريك فله أخذ الجميع وأحدهما . 
ولو ترك لتوهم كثرة الشمن فبان قليلاً » أو لتوهمه جنساً فبان غيره » 
أو كان محبوساً بحق هو عاجز عنه , أو بباطل مطلقاً وعجز عن الوكالة » أو 
أظهر له أن المبيع سهام قليلة فبانت كثيرة ٠‏ أو بالعكس . أو أنه 





وما ذكره صحيح في موضعه خصتوصاً من لا ديانة له . 

قوله : ( ولو مات«المشتريتجل/ الثمن عليه دون الشفيع ) . 

| لآن الذي يحل ديزنه عَوَالميتدودْ غيره . فيبقى دين الشفيع للمشتري 
مؤجلاً ٠‏ ويحتمل تحلوله. على الشفيع ؛ لان تإجيله مسبب عن تأجيل ما على 
المشتري ١‏ وليس بشي “7 

قوله : ( ولو باع شقصين مع شريكين لواحد دفعة فلكل شريك أخذ 
شفعته خاصة ) . 

لآن الشقص الآخر بالنسبة اليه غير مشفوع . فكان كما لووضم المشفوع 
الى غير المشفوع . 

قوله : ( ولو اتحد الشريك فله أخذ الجميع وأحدهما) . 

لأن الشركة في كل واحد من الشقصين بسبب مغاير للشركة في الآخر, 
فلا تكون الشركة فيهما واحدة . ولا أثر لاتحاد الصفقة في ذلك » ٠‏ فإن حقه من 
أحدهما غير شائع في حق الآخر من الآخر . 

قوله : ( ولوترك لتوهم كثرة الشمن فبان فليلا » أو لتوهمه جنساً فبان 
غيره ؛ أو كان محبوساً بحق هو عاجز عنه » أو بباطل مطلقاً وعجز عن 
الوكالة » أو ظهر له أن المبيع سهام قليلة فبانت كثيرة » أو بالعكس , أو انه 


الشفعة 
اشتراه لنفسه فبان لغيره » أو بالعكس »٠‏ أو انه اشتراه لشخص فبان لآخر» 
أو انه اشترى الكل بثمن فبان انه اشترى نصفه بنصفه ء أو بالعكس . أو 


انه اشترى الشقص وحده فبان انه اشتراه مع غيره ؛ أو بالعكس لم تبطل 











اشتراه لنفسه فبان لغيره ‏ أو بالعكس . أو إنه اشترأه لشخص فبان لآخر , 
أو انه اشترى الكل بثمن فبان انه اشترى نصفه بنصفه , أو بالعكس » أو 
أنه اشترى الشقص وحده فبان انه اشتراه مع غيره » أو بالعكس لم تبطل 


شفعته ) . 





المرجع في هذه المسائل كلها الى كون التاخير في طلب الشفعة لعذر أو 
للجهالة ؛ بخصوص البيع الذي هو متعلق. الشفّعة » حيث يكون تعلق الغرض 
به امراً مقصوداً » فلو ترك الشفعة لتوهمه كنرةا ]لكمن 1 لرتفؤد" امارة توهم ذلك 
فبان قليلا” فالشفعة باقية؟ لأن قلة الثمن مقصودة في المعاوضة » فريما كان 
الترك مستنداً الى اعتقاد الكثرة 

وكذا لو اعتقده دنائير فظهر دراهم فترك أو بالعكس فالشفعة بحالها؛ لان 
الغرض قد يتعلق بجنس دون آخر . لسهولة حصوله بالنسبة اليه ونحو ذلك . 


وكذا لو كان محبوساً بحق هو عاجز عنه؛ لأنه معذور في ترك السعي » 
بخلاف ما لو كان قادراً على أداء الحق الذي حبس لأجله؛ لان التأخير من 
قبله , إذ يجب عليه دفع الحق ليخلص من الحبس , أو كان الحبس بسبب 
باطل كطلب ما ليس عليه في نفس الأمر وإن كان في ظاهر الحال ثابت» سواء 
كان قادراً عليه أم لا » وسواء كان قليلاً أم كثيراً فإنه معذور » إذ لا يجب عليه 
دفع ما ليس عليه . لكن بشرط عجزه عن الوكائة ليكون الحبس في الموضعين 
المذكورين عذراً . فإن قصّر في الوكالة فلا شفعة له » ولو وكّل مع حبسه بحق 
هو قادر عليه فالشفعة بحالها إذ لا تقصير . 
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ولو أظهر له أنه اشتراه بثمن فبان أنه اشتراه بأكثرء أو أنه اشترى 
الكل بثمن فبان أنه اشترى به بعضه بطلت شفعته . 








فرع: 

لو شهدت البينة عليه بحق هو يدعي البراءة منه » فحبس لامتناعه 
من ادائه فهل تبطل شفعته لوجوب الدفع عليه ليخلص . أم لا لدعواه انه 
محبوس بغير حق؟ في نفس #الأمر يجب التأمل لذلك . 

وكذا لو اظهر له مظهر أن المبيع قلبل فظهر خلافه ؛ لأن الغرض قد يتعلق 
بالكثير وكذا عكسه . 

وكذا لو اظهرشَيتعصَءانه,اشترى_الشقص لنفسه فبان انه اشتراه لغيره 
فكذلك؛ لأن الغرض قد يتعلق بَالآحَدَ من شخص دون آخر ء ومثله العكس . 

ولو اظهر له انه اشترى الشقص وحده بالثمن فبان انه اشتراه مع غيره 
فكذلك؛ لآن الثمن حينئذ يكون اقل : والغرض قد يتعلق بذلك . وبالجملة 
فكل أمر لوظهر له وقوع(© البيع عليه » والغرض الصحيح قد يتعلق بغيره فتبيّن 
خلافه فالشفعة بحالها لا تبطل للعذر. 

قوله : ( ولو أظهر انهاشتراه بثمن فبان انه اشتراه باكثر . أو انه 
اشترى الكل بثمن فبان انه اشتراء ببعضه بطلت شفعته ) . 


لأن عدم رغبته في المبيع بالشمن الأقل فبالاكثر أولى ؛ لآن مقتضى البيع 
المكايسة . وكذا لولم يرغب في الكل بثمن فلان لا يرغب في البعض بذلك 
الشمن أولى فلا شفعة له . 





.. . . في «ق»: أمر ظهر وقوع.‎ )١( 
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وتصرّف المشتري قبل الأخذ صحيح ٠‏ فإن أخذه الشفيع بطل . فلو 
تصرّف بما تجب به الشفعة تخيّر الشفيع في الأخذ بالأول أو الثاني » فلو 
باعه المشتري بعشرة بعشرين فباعه الآخر بثلاثين : فإن أخذ من الأول 
دفع عشرة ورجع الثالث على الثاني بثلاثين والثاني على الأول بعشرين ؛ 
لآن الشقص يؤخذ من الثالث وقد انفسخ عقده . وكذا الثاني . 








قوله : ( وتصرف المشتري قبل الأخذ صحيح فإن اخذه الشفيع 
بطل . فلو تصرف بما تجب به الشفعة تخيّر الشفيع في الأخذ بالاول أو 
الثاني ) . 

إنما كان تصرف المشتري صحيحاً؟ لانه مالك مككتقل . فاذا أخذ الشفيع 
بطل تصرف المشتري ؛ لسبق حقه . ولاليخفى_ أن تضوف ينقسم الى ما تجب به 
الشفعة ‏ وهو البيع ‏ وغيره . فالاول:افذوقع تخير الشفيع في _الأخذ بالبيع الأول 
والثاني ؛ لان كلاً منهما سبب تام في تبوَت التتفعة فالتعيين أل اختياره 

قوله : ( فلو باعه المشتري بعشرة بعشرين فباعه الآخر بثلاثين » فإن 
أخذ من الأول دفع عشرة فيرجع الثانث على الثاني بثلاثين » والثاني على 
الأول بعشرين؛ لأن الشقص يؤخذ من الثالث وقد انفسخ عقده . وكذا 
الثاني ) . 

أي : اذا ثبت تخيّر الشفيع في الأخذ اذا كان تصرف المشتري متريها 
للشفعة . فلو باعه المشتري بعشرين وقد كان إشتراه بعشرة ‏ فالجار الأول في 
قوله : ( بعشرة ) متعلق بالمشتري ٠‏ والثاني في قوله : ( بعشرين ) - فباعه 
المشتري الثاني بثلاثين فإن اخذه الشفيع من الأول انشع العقدان الآخران » 
فيدفع الشفيع عشرة وهي الثمن الذي اشترى به المشتري الأول ٠‏ ثم يرجع كل 
من الثاني والثالث بما دفع ثمنا ٠‏ فيرجع الثالث بالثلاثين والثاني بالعشرين؛ لآن 
الشقص ينتزع من الثالث وقد انفسخ عقده فيرجع الى ماله0 , وكذا الثاني 
(1) في «م»: مالكه. 
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ولو أخذ من الثاني صح الأول ودفع عشرين ء وبطل الثالث فيرجع 
بثلاثين ٠.‏ 


ولو أخذ من الثالث صحت العقود ودفع ثلاثين . 


ولووقفه المشتري . أوجعله مسجداً . أو وهبه فللشفيع ابطال ذلك 
كله . والشمن للواهب أن يأخذه إن لم تكن لازمة , 





انفسخ 

قوله : ( ولو أخذ من الثاني صح الأول ودفع عشرين وبطل الثالث 
فيرجع بثلاثين » ولو أخلي .طن التايكصحت العقود ودفع ثلاثين) . 

لا ريب أنه اذا أخل بالشفعة بالغفد الثاني كان ذلك امضاءً للبيع الصادر 
من الاول وهو التصرف الأول فيَصسّحَ » ويبطل البيع الصادر من الثاني وهو العقد 
الثالث . فيرجع الثالث. بها ذفيّة ون قثلاثون/:“ويدفع الشفيع الى المشتري 
الثاني عشرين , ولو أخذ بالبيع الثالث كان ذلك امضاء للعقود كلها فيدفع ثلاثين 
وهو ظاهر . 

قوله : ( ولو وقفه المشتري , أو جعله مسجداً . أو وهبه فللشفيع 
ابطال ذلك كله والثمن للواهب أن يأخذه إن لم تكن لازمة) . 

هذا هو القسم الآخر من قسمي تصرف المشتري . وهو ما تجب به 
الشفعة كوقف الشقص , وجعله مسجداً , وهبته , ونحو ذلك فللشفيع الأخذ 
بالشفعة وابطال ذلك كله لسبق حقه . لكن لا يقع هذا التصرف من أول الآمر 
باطلاً خلافا لبعض الشافعية00©؛ لانه صدر من مالك تام الملك . وإن كان ملكه 
متزلزلاً كالمتهب حيث يكون للواهب الرجوع , فاذا أخذ بالشقعة بطل الوقف 
والمسجدية؛ لمضادتهما الأخذ بالشفعة 

أما الهبة فإما أن تكون لازمة أو جائزة » فإن كانت جائزة فللواهب أن يأخل 





(1) منهم ابن سريج؛ انظر: فتح العزيز المطبوع مع المجموع١1:‏ 559. 





الثمن على ما ذكره المصنف . ووجهه إن للواهب أن يرجع في أصل الهبة فله 
الج ل لد الموعزب ».مسقي علا هذا ان لوقع بجع لكان الندن 
للمتهب » ويشكل بأن هذا إنما يتم على تقدير أن يكون الاخذ بالشفعة غير 
مبطل للهبة؛ لأن الأخذ إنما يكون بالبيع السابق . ومتى كان الأخذ به امتنع 
الحكم بصحة التصرف الطارىء عليه . ولهذا لو كان تصرف المشتري بالبيع 
حكمنا بأنه إن أخذ بالبيع الأول بطل الثاني واسترد المشتري الثاني الثمن , 

ثم انه كيف يتصور كون الأخذ من الاير والدرك عليه مع بقاء الهبة 
وثبوت ملك المتهب , وهذا كما يكونالنافياً لما ذَكْرِهكبي الهبة '١‏ 
لما ذكره من الاشكال في الهبة اللازمة كها لا يخفي.. 





لوقيل : ينفسخ من أحد الَائِينهوجانب الشفيع بخاصة دون الآخر . 

دفعناه بما قلناه من اقتضائه زوال الدرك عن المشتري » وهو باطل ؛ ولان 
الفسخ نسبة فلا يعقل من أحد الجانبين . 

وعليه مناقشة أخرى » وهو انه على ما ذكر في الهبة الجائزة من أن له 
الرجوع بالثمن؛ نظراً الى أن له أن يرجع في الأصل يجب أن لا يكون له 
الرجوع في الثمن في الهبة اللازمة؛ لانقطاع حقه منها . والحاصل أن الاخذ 
بالشفعة إما أن يقتضي ١‏ ابطال الهبة فالثمن للواعب وجهاً واحداً ٠‏ وإلا فالئمن 
للمتهب مع اللزوم وجهاً وبدونه يتخير . وهذا واضح . وكلام التحرير'» يلوج 
منه ذلك . 

قوله : (وإلا فاشكال) . 

أي : وإن كانت الهبة لازمة كالهبة لذي الرحم » والمعوضة ففي كون 
الثمن للواهب أو للمتهب اشكال ينشأ : من بطلان الهبة بالأخذ بالشفعة لسبق 
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فإن قلنا به رجع المتهب بما دفعه عوضاً . وإلاً تخيّر بينه وبين 
الثمن . فإن تقايل المتبايعان أو ردّه بعيب فللشفيع فسخ الإقالة والرد 
والدرك باق على المشتري » 


حق الشفيع . ومن امكان الجمع بين الحقين . وحق الشفيع إنما هو في 
العين » ولا شغل له بإبطال الهبة من رأس فيأخذها وتبقى الهبة بحالها » ويكون 
المراد من الابطال : ابطال اختصاص المتهب بالعين لا ابطال اصل الهبة , 
وليس بشيء؛ لأن الشفيع إنما يأخذ بالبيع الأول من المششري والدرك عليه 
والشمن حق له , وهذه حقوق للشفيع ثابتة تنافي بقاء الهبة . وهذا الاشكال 
0 ان الهبة'مبْظل”/في الموضعين ويرجع الآمر كما كان . 
: ( فإن قلنا به رجع المتّهب) بما دفعه عوضاً . وإلا تخيّر بينه 

00 

أي : فإن قلنا بون نَم ِْلنوافنَفإن كان المنهب قد دفع عوضاً للهبة 
فقد فات المعوض فبرجع بهء وإن لم نقل بكونه للواهب بل قلنا انه للمتهب - 
إذ لا واسطة ‏ تخيّر المتهب بينه - أي بين العوض - وبين الثمن بأن يفسخ الهبة 
ويرجع بالعوض ؛ لفوات الموهوب الذي بذل العوض في مقابله ٠‏ أو يبعها 
فيأخذ الثمن؛ لانه حقه للزوم الهبة من طرف الواهب . وقد عرفت ضعف ذلك 
كله . 











قوله : ( فإن تقايل المتبائعان » أو رده بعيب فللشفيع فسخ الإقالة 
والرد » والدرك باق على المشتري ) . 

اذا تقايل المتبائعان ‏ بعد ثبوت الشفعة كان للشفيع فسخ الاقالة؛ لآن 
حقه اسبق , ومن جملة حقوقه أن يأخذ من المشتري وأن يكون الدرك عليه . 
وكذا لو رده المشتري لعيب كان للشفيع فسخ الرد بعين ما قلناء » أما الارش 
فيأتي حكمه 

وقول المصنف : ( والدرك باق على المشتري ) يريد به في هذين 


ولورضي بالشراء لم تكن له الشفعة بالإقالة . 
ولو قلنا بالتحالف عند التخالف في قدر الثمن . وفسخنا البيع به 
فللشفيع: أخذه بما حلف عليه البائع لأخذه منه هناء 





الموضعين ؛ لانه حق ثبت عليه للشفيع فلا يمنك ابطاله . 

واعلم ان شيخنا الشهيد قال في حواشيه : إن فسخ الاقالة والرد يفهم منه 
امران : الأول : الفسخ مطلقاء أي :.بالنسبة الى الجميع ٠‏ فتكون الاقالة 
والرد نسياً منسيا . الثاني : انه بالنسبة الى الشفيع خاصة؛ لانهما مالكان حال 
التصرف فيترتب أثر تصرفهما عليه : قال : ونه ,الفائدة في النماء ٠‏ فعلى 
الأول نماء الثمن بعد الاقالة والرد للبائع ونماء المُبِيع) للمشتري . وعلى الثاني 
بالعكس . 

اقول : إن الاقالة والرد قطان افيس والفتبخ_لاايشجزأ . فإما الصحة 
مطلقاً » أو البطلان مطلقاً , فحيث كان حق الشفيع اسبق كان الوجه البطلان 

قوله : ( ولو رضي بالشراء لم تكن له الشفعة بالاقالة ) . 

لآن الاقالة فسخ عندنا لا بيع » خلافاً لأبي حنيفة90© ومثله ما لو رضي 
الشفيع ايضا بالشراء ثم رده المشتري بعيب لا شفعة , خلافاً له ايضا”© . 

قوله : ( ولو قلنا بالتحالف عند التخالف في قدر الثمن » وفسخنا 
البيع به فللشفيع أخذه بما حلف عليه البائع لاخذه منه هنا ) . 

أئ .ذا اليخلف: المتباتيان في كدر ألم + وفلدا يانهما جعالفان ريضخ 
ابيع فحق الشفيع باق ؛ لسبقه وتحقر ق ثبوته » فيأخذء بما حلف عليه البائع لا بما 
أن الأخذ هنا من البائع وذلك فرع فسخ البيع » ولو 
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والشفيع يأخذ من .المشتري ودركه عليه . 

ولوكان في يد البائع كلّف الأخذ منه أو الترك ء ولا يكلف المشتري 
القبض والتسليم . ويقوم قبض الشفيع مقام قبض المشتري والدرك مع 
ذلك على المشتري 
حكمنا باعل ابا خلف علية: المشتري وجب اللبنم من الفسخ لانتفاء فائدته 

ويشكل بثبوت ما حلف عليه البائع في حق الشفيع مع تكذيبه ٠‏ والفسخ 
الواقع فرع التحالف . وهو في البيتبائعين خاصة دون الشفيع؛ ولأن البائع 
إنما يحلف لنفي مأ يدعيه اللأشتري لاالأثبآتٍ ما يدعيه هو فكيف يأخذ بما حلف 
عليه البائع » إلا ان يقال : الماكان ذلك مقتضى الحلف . لأنه اذا نفى ما يدعيه 
المشتري لزم ثبوت ما يدعيه هو لآتفاقهما على نفي ما عدا ما اختلفا فيه . نعم 
اذا قلنا : إن كلا منهمابِسَل ف ْنا جَائمَة ند والائبات اندفع الاشكال . 

والمتجه على القول بالتحالف بقاء الدعوى بين الشفيع والبائع فتكون 
كالدعوى بين الشفيع والمشتري . وحيث كان المعتمد تقديم قول البائع وقول 
المشتري مع تلفها , فاذا حلف البائع لبقائها أخذ الشفيع بما ادعاه المشتري ؛ 
لان أخذه منه فلا يستحق عليه الزيادة التي بدّعي كونها ظلما ٠‏ نعم لو صدّق 
الشفيع البائع وجب عليه دفع ما حلف عليه وإن لم تكن للمشتري المطالبة 
بالزيادة؛ لاعترافه بعدم استحقاقها . 

قوله : ( والشفيع يأخذ من المشتري ودركه عليه ) . 

إنما يأخذ الشفيع من المشتري ؛ لآن استحقاقه عليه لانقطاع ملكية البائع 
بالبيع » ودرك المبيع على المشتري لو ظهر استحقاقه لأخذه منه » فيرجع عليه 
بالئمن وبما اغترمه على ما سبق 8 

قوله : ( ولو كان ي يد البائع كلف الأخذ منه أو الترك » ولا يكلف 
المشتري القبض والتسليم » ويقوم قبض الشفيع مقام قبض المشتري » 











وليس للشفيع فسخ البيع والاخذ من البائع . ولا تصح الإقالة بين 
الشفيع والبائع . 

ول الهدم» أو تعيب يفغل المشتري قبل المطقية »أو ير فعله 
ير الشفيع الأخذ بالجميع أو الترك » 


والدرك مع ذلك على المشتري ) 

أي : لو كان المبيع وهو المشفوع في يد البائع فليس للشفيع تكليف 
المشتري قبضه وتسليمه اليه » بل للشفيع أحد الأمرين : إما الأخذ منه . أو 
الترك للاصل ؛ ولان الشقص حق الشفيع“قحَيث بحا وجده أخذ ؛ ولان اخذ 
الشفيع بمنزلة أخذ المشتري ؛ لانه استاحق قبض ذَلك/من جهته فلا حاجة الى 
تكليفه امراً لا يفوت بعدمه حق على الشفيتب وللشنافعية قول بأن له أن يكلّفه 
ذلك؛ لأن الشفيع بمنزلة المشترئ تمن. المشتري.. وفيه ضيعف . فاذا قبضه 
الشفيع من البائع كان ذلك كقبض المشترى © والَتَرَكْ على المشتري على كل 
حال . 


قوله : ( وليس للشفيع فسخ البيع والأخذ من البائع » ولا تصح 
الاقالة بين الشفيع والبائع ) . 

لان حق الشفيع منحصر في الأخذ من المشتري » ولا حق له في فسخ 
بيع المشترى » والاقالة إنما تصح ممن صدر العقد له . 


قوله : ( ولوانهدم » أوت بفعل المشتري قبل المطالبة » أو بغير 
فعله مطلقاً تخيّر الشفيع بين الأخذ بالجميع أو الترك) . 


مطلقاً 


















اذا اشترى شقصاً من دار فاستهدم » أو تعيّب ‏ من غير أن يتلف ‏ بعضها 
بفعل المشتري أو بغير فعله » قبل المطالبة بالشفعة أو بعدها فها هنا أربع 
صور : 


الأولى : أن يكون ذلك بفعل المشتري قبل مطالبة الشفيع بالشفعة يأن 


.. جامع المقاصد اج 











ينقض البناء » الجدار » أو يكسر الجذع مع سلامة الأعيان . فإن 
الشفيع بالخبار بين الأخذ يكل الثمن وبين الترك؛ لأن المشتري إنما تصرّف في 
ملكه تصرفاً يسرغ له شرعاً ء ٠‏ فلا يكون مضموناً عليه » والفانت من المبيع لا 
يقابل بشيء من الثمن فلا يستحق الشفيع في مقابله شيئا ؛ كما لو تعيّب المبيع 
في يد البائع فإن المشتري يتخير بين الفسخ وبين الاخذ بجميع الثمن عند بعض 
علمائنا . وفيه نظرء فإن المشتري وإن تصرف في ملكه إلا أن حق الشفيع قد 
تعلق به » فيكون ما فات منه مِحَيْوئاعليه . كما يحسب عليه عين المبيع ٠‏ ولا 
استبعاد في تضمين الماللكاما يجني عُلِىَ/ملكه اذا تعلّق به حتى الغير كالرهن اذا 
جنى عليه الراهن . وقد إسبق_في كتاف ]لبيع وجوب الأرض على البائع اذا 
نعي المبيع في بدو, .فينبغي أَنَيكون هنا كذزلك . وقد نبه كلام المصنف في 
التذكرة على ذلك067) 

الثانية والثالثة : أن يكون ذلك بغير فعل المشتري مطلقاً . أي : سواء 
طالب الشفيع بالشفعة أم لا . فإنه لا شيء على المشتري بل يتخير الشفيع بين 
الاخذ بمجموع الثمن والشرك . وتقربيه مع ما سبق : أن ذلك ليس بفعل 
المشتري وملكه غير مضمون عليه . 

وجوابه مع النقض بما اذا تلف بعض المبيع . والذي يقتضيه النظر ثبوت 
الارش في الصورتين أيضاً . وكلام المصنف في التذكرة مطابق لذلك » فإنه 
فرض المسألة فيما اذا تعيّب الشقص من غير تلف شيء من العين ٠.‏ من غير 
بقييد بكون ذلك بفعل المشتري وكونه بعد المطالبة وعدمه . ثم حكى قول 
بعض الاصحاب بوجوب الأرش بمثل هذا التعيّب في المبيع ولو كان في يد 
البائع ٠‏ ثم قال : فينبغي أن يكون هنا كذلك'" , وهذا متجه . 
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والأنقاض للشقيع وإن كانت منقولة . 
ولو كان بفعل المشتري بعد المطالبة ضمن المشتري على رأي . 





قوله : ( والأنقاض للشفيع وإن كانت منقولة ) . 

الأنقاض بفتح الهمزة ثم النون والقاف بعدها والضاد المعجمة آخراً ٠»‏ 
جمع نقض بكسر النون : وهي الآلات التي يبقى من البناء بعد نقضه , وإنما 
كانت للشفيع لأنها جزء المبيع ولا يضر كونها منقولة الان الا اذا كانت مثبتة وقت 
البيع لسبق استحقاق الشفيع لها تبعا كما سبق يتاقهر. 

قوله : ( ولو كان بفعل المشتري# بعد المطالبةبضمن المشتري على 
رأي) . 

هذه هي الصورة الرابعة , وما اث بيهو ,المشهور؛ لأ الشفيع استحق 
بالمطالبة أخذ المبيع كاملا وتعلّق حقه به . فَاذا نَقَضْ بفعل المشترى ضمنه 
له » وهذا كما يدل على الضمان في هذه الصورة يدل على الضمان في باقي 
الصور؛ لأن استحقاق الشفيع لم يثبت بالمطالبة بل بالبيع . واذا كان هذا 
مضموناً عليه للشفيع فلا فرق بين أن يكون ذلك بفعل المشتري أو بفعل غيره » 
في ظاهر كلامه لا ضمان؛ لآن الشفيع لا يملك بالمطالبة بل 
بالأخذ » فيكون المشتري قد تصرف في ملكه تصرفاً صحيحاً فلا يضمنه 
لغيره2"7 » وضعفه ظاهر؛ لأنه وإن كان مملوكاً للمشتري لكن في وقت التصرف 
هو مستحق للشفيع . 

ثم انه ينبغي أن لا يكون المراد من الضمان : غرم البدل » بل سقوط 
حصته من الثمن . ولا سبيل الى أن يأخذ منه الثمن كله في مقابلة ما بذل فيه 

بعض الثمن؛ لأن ذلك ظلم محض » وخروج عن مقتضى الشفعة » ٠‏ وهو أخيل 
المبيع الذي جرى عليه العقد » ودفع ثمنه الذي جرى عليه العقد ايضاً ٠‏ اللهم 
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أما لو تلف بعض المبيع فالأقرب أنه يأخذه بحصته من الثمن وإن لم 
يكن بفعل المشتري . 


إلا اذا قلنا : إن التالف لا قسط له من الثمن فيتجه ما قاله الشيخ7'© » أو ضمان 
قيمة التالف كما يشعر به ظاهر قولهم : ضمن المشتري . لكن لا نقول به . 

قوله : ( أما لو تلف بعض المبيع فالأقرب أنه يأخذه بحصته من 
الثمن وإن لم يكن بفعل المشتري ) . 

المراد : إنه اذا تلف بعضِن.عين المبيع . وهو ما يقابل بشيء من الدمن 
قطعاً كما لو تلف بعض إلغرصة لتيل ونحوه , أو احتدرق سقف البيت على 
القول بأن الأبنية كأحد العبدين المبيعيّن وهر الأصح . وقيل إنها كأطراف العبد 
وصفاته فلا يتقسط عليها ألتمَيَكيكوة من" قبيل الاستهدام وقد سبق حكمه » وقد 
حكى القولين المصتّبء«هن التذكرة(!».»_فعلى” الاصح في هذا الحكم فيه وفيما 
قبله أخذ الشفيع له بحصة من لمن على الآقرب ٠‏ لآن ايجاب دفع الثمن كاملا 
في مقابل بعض المبيع يستدعي دفع أحد العوضين لا في مقابل العوض . وذلك 
اكل مال بالباطل لا محالة . 

وقال الشيخ في المبسوط : إن نقص بفعل المشتري أخذ الباقي بالقيمة » 
ولعله يريد الأخذ بحصة من الثمن . ولا يكون ذلك إلا باعتبار القيمة أو حيث 
يتطابق الثمن والقيمة9© . 

وقال في الخلاف : إن كان ذلك بامر سماوي أخذ بجميع الثمن أوترك , 
وإن كان بفعل آدمي أخذ الباقي بالحصة”؟» . وهو ضعيف؛ لأن الثمن في مقابل 
المجموع فالأبعاض في مقابل الأبعاض . ولا أثر للآفة قي زوال هذه المقابلة . 
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ولو بنى المشتري أو غرس , بان كان الشفيع غائباً أو صغيراً ٠‏ أو 
طلب المشتري من الحاكم القسمة فللمشتري قلع غرسه وبنائه ٠‏ وليس 
عليه طم الحفر . 

ويحتمل وجوبه ؛ لأنه نقص دحل على ملك الشفيع لتخليص 
ملكة . 





والأصح الال بالمننة إن لخاد وام بيرق لهاع وهو ما أذا كان التالف 

بعض العين - بين كونه قبل المطالبة وبعدها , والظاهر أن هذا الفرق في الأولى 
اطع - 

قوله : ( ولو بنى المشتري الأغرس بِأنْ ككبان الشفيع غالبا . أو 
صغيراً ٠‏ أو طلب المشتري من الختاكتمالقتتتة-فللمشتري قلع غرسه 
وبنائه » وليس عليه طم الحفر#ويحتمل: .وجويه؛ لانم نقص دخل على 
ملك الشفيع لتخلص ملكه ) . 

أي : لوبنى المشتري أوغرس في الشقص المشفوع , وذلك بأن قسمه 
عن حق الشريك الذي هو الشفيع مع بقاء الشفعة » ويتصور ذلك بأن يكون 
شفيع غائباً أو صغيراً ونحوذلك , فيطلب المشتري من الحاكم القسمة فيقسشم 
له فييني ويغرس , ثم يحضر الشفيع فيأخذ بالشفعة فللمشتري حينئذ قلع غرسه 
وبناءه؛ لأنه ملكه ولم يكن ظالماً بفعله , وليس عليه طم الحفر لما قلناه من أنه 
فعل ذلك بحق؛ لأنه كان حيتئذ مالك جائز التصرف وفي القلع مصلحة الشفيع ؛ 
لآن فيه تفريع الشقص . ويحتمل وجوبه؛ لانه نقص دخمل على ملك الشفيع 

المصلحة المشتري ؛ لان ذلك يتضمن تخليص ملك المشتري أيضاً من ملك 

الشفيع . 

والتفصيل قوي بأن يقال : إن كان القلع بطلب الشفيع لم يجب الطم؛ 
لآن طلبه القلع يتضمن الاذن في الحفرء وليس هو كالغاصب؛ لأنه غير عاد 
بفعله » وإن كان القلع من المشتري ابتداء وجب؛ لأن النقص قد حدث في 
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أم! نقص الأرض الحاصل بالغرس والبناء فإنه غير مضمون ؛ لأنه لم 
يصادف ملك الشفيع . ويأخذ الشفيع بكل الثمن أو يترك . 

ولو امتنع المشتري من الإزالة د ير الشفيع بين قلعه مع دفع الارش 
على اشكال . وبين بذل قيمة البناء والغرس إن رضي المشتري ومع عدمه 
ظرء وبين النزول عن الشفعة 
ملك غيره بفعله لمصلحته من غير اذن من الغير فيجب أصلاحه . وهو 
المختلف” . وهل يملك الشفيع اجبار المشتري على القلع؟ صرح به في 
التذكرة2"2 . ولو قيل به لم يكن بعيداً بعد بذل الأرش . 

قوله : ( أما نقص“الأرض آلتإصل بالغرس والبناء فإنه غير 
مضمون؛ لأنه لم يصادف) ملك الشفيُ, | ويأخذ الشفيع بكل الثمن ) . 

لأن هذا الناقض: ليس 'له قسط من الثمن فلا يضمنه المشتري . نعم لو 
كان ذلك بعد المطالبة اتجه"القول بضهانه عَلَنَ ما سبق في مسألة الاستهدام ٠.‏ 
والتعيب هذا اذا كان النقص بالغرس ٠‏ أما لو كان بالقلع فقد قال الشيخ وجماعة 
بعدم الضمان؛ معللا بأنه تصرف في ملك نفسه29 , وأختار المصتف في 
المختلف وجوب الارش إن كان ذلك باختيار المشتري ؛ لآن النقص حدث على 
ملك الغير بفعله لتخليص ملكه فيضمنه9؟» , وقولهم : إنه لم يصادف ملك 
الشفيع غير واضح ؛ لأن القلع صادف ملك الشفيع , إذ الفرض أنه بعد الأخذ 
0 

: ( ولو امتنع المشتري من الازالة د تخير الشفيع بين قلعه مع 

ا وبين بذل قيمة البناء والغرس إن رضي المشتري 
ومع عدمه نظر ء وبين التزول عن الشفعة ) . 














أي : اذا امتنع المشتري من قلع النباء والغرس تخيّر الشفيع بين ثلاثة 
أشياء : 

أحدها : القلع ؛ لأن له تخليص ملكه من ملك غيره » والظاهر أن هذا 
الحكم لا اشكال فيه » والشارح الفاضل قال : إن الاشكال في العبارة في 
استحقاق القلع ووجوب الأرش(2 . والظاهر أنه وهم؛ إذ لا يتصور وجوب ابقاء 
شغل ملك الشفيع بملك المشتري على الدوام بعد انقطاع حقه من الشقص » 
إلا أن يتخيل وجوب قبول الأجرة على الشفيع3أموجوب دفع القيمة عليه وإنا 
لم يرض » وبطلان هذا اظهر من ان يجفاج الى البيّان/ 

اذا تقرر ذلك , فاذا اختار الشفيم_القلع_فهلتلية دفع ارش نقص البناء 
والغرس الحاصل بالقلع ؛ فيه اشكالينشاء: من أن النقص على ملك المشتري 
بفعل الشفيع لمصلحته يجب أن يكوَن مَصَمنا عليه 7 “من المشتري لم يكن 
عادياً بذلك الفعل , فاذا أتلف شيئاً من مال المشتري لمصلحته ضمنه له . ومن 
أن التفريط حصل بفعل المشتري؛ لانه غرس في أرض مستحقة للغير . وهذا 
مختار المصنف في المختلف”" والأول اختبار الشيخ7© وهو اقوى . فإن 
التصرف في الشقص ماأذون فيه شرعاً . فإن ا المشتري مالك ملكا تاماً » وجواز 
الأخذ بالشفعة لا ينافي ذلك . وليس هو بأبعد من غرس المستعير فإنه في كل 
آن يجوز رجوع المعيرء فعلى هذا لا يجوز قلعه إلا مع بذل الارش هذا أحد 
الأمور الثلاثة 

الثاني : بذل قيمة البناء والغرس إن رضي المشتري . ولا بحث فيه . أما 
اذا لم يرض فهل يملك أخذه بالقيمة ويجب على المشتري قبولها؟ فيه نظر 

من أنها معاوضة فيفتقر الى رضى المتعاوضين , وإلا كان ذلك اكل مال 
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فإن اتفقا على بذل القيمة ‏ أو أوجبنا قبولها على المشتري مع اختيار 
الشفيع لم يقوّم مستحقاً اء في الأرض ولا مقلوعاً ؛لأنه إنما يملك قلعه 
مع الأرش » بل إما أن تقوم الأرض وفيها الغرس ثم تقوّم خالية فالتفاوت 
قيمة الغرس فيدفعه الشفيع أو ما نقص منه إن اختار القلع » أو يقوم الغرس 
مستحقا للترك بالاجرة . أو لأخذه بالقيمة اذا امتنعا من قلعه . 








بالباطل كما دل عليه قوله تعالى : طلا تأكلوا اموالكم بينكم بالباطل إلا أن 
تكون تجارة عن تراض متكم 47 ولقوله عليه السلام ٠:‏ لا يحل مال امرىء مسلم 
إلا عن طيب نفس منه ٠('4ؤثن‏ أنكلكِ اقرب الى مصلحة كل منهما؛ لأن فيه 
جمعاً بين الحقين ودفعا للضرر العظيم الام بكل منهما بقلع البناء والغرس وهو 
مذهب اكثر الاصحاب والاوكَقوَي<والثالك نزول الشفيع عن الشفعة ولا بحث 


فيه , 


قوله : ( فإن تمق على بذَلَ القيمة » أو أوجبنا قبولها على المشتري 





فالتفاوت قيمة الغرسٍ فيدقعه الشفيع أو ما نقص منه إن اختار القلع » أو 
يقوم الغرس مستحقاً للترك بالأجرة . أو لأخذه بالقيمة اذا امتنعا من 
قلعه ) . 

اذا اتفق كل من الشفيع والمشتري على بذل قيمة الغرس ٠‏ أو أوجبنا 
قبولها على المشتري اذا اختار الشفيع بذلها فلا بد من معرفة القيمة السوقية » 
والمرجع فيها الى الصفات الثابتة للغرس؛ لانها مناط الرغبات » فلا يقوم 
مستحقاً للبناء في الأرض إذ لا يستحق ذلك . ولا مقلوعاً؛ لآن الشفيع لا يملك 
القلع إلا بالأرش . وهذا رجوع من المصنف عن الاشكال السابق الى الجزم » 
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بل الطريق الى ذلك : إما أن تقوّم الأرض وة 
فالتفاوت فيمة الغرس فيدفعه الشفيع » أو يدفع ما نقص منه إن اختار القلع » 
فيكون ذلك طريق معرفة الارش على القول بوجوب بذله . فيكون ( ما نقص ) 
معطوفاً على الضمير المنصوب في قوله : ( فيدفعه ) ويجوز أن يكون معطوقاً 
على مفعول ( تقوّم ) وهو الارض ؛ والمعنى لا يختلف 

وإما أن يقوْم الغرس مستحقاً للترك بالأجرة . أو لاخذه بالقيمة اذا امتنعا 
من قلعه. أي : يقوّم منظوراً فيه الى هذين“الوصيفين, فيقال : كم قيمة غرس 
يستحق الابقاء في أرض الغير بالاجرة ,أ ويستحق هباب الأرض أخذه بالقيمة 
عند امتناع كل من مالكه ومالك الأرضل تن قله وكل من الوصفين موجب 
النقصان القيمة . فإن ما لا يبقى”إلا-بالاجرة قيمته انقص من قيمة ما يبقى 
مجاناً . وكذا ما يستحق أخذه بالقيمه كه 

وهذا إنما يتأتى على القول بأن الشفيع لا يجب عليه أرش ( النقص )20 
بالقلع » أما على القول به فإنه لا يملك طلب الأجرة على الابقاء؛ لآن القلع لا 
يسوغ إلا مع ضمان الأرش فما دام لا يبذله فالابقاء واجب ٠‏ وكذا لا يتأنى إلا 
على القول باستحقاق الشفيع الاخذ بالقيمة وإن لم برض المشتري . وضعفهما 
قد علم , وقد نب على ذلك في الدروس” . ويرد على الأول أ أ انه قد يكون 
لضميمة كل من الغرس والأرض الى الآخر باعتبار الهيئة الاجتماعية دخل في 
زيادة القيمة » وذلك بتمامه لا يستحقه المشتري فكيف يكون ما عدا قيمة 
الأرض خالية من مجموع القيمتين حقأ للمشتري؟ 

والاوجه أن يقوّم الغرس قائماً غير مستحق للقلع إلا بعد بذل الآرش ٠‏ وما 
ينقص عن هذه القيمة بالقلع ارشه , أو تقوم الارض وفيها الغرس ثم يقوم كل 
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ولو اختلف الوقت فاختار الشفيع قلعه في وقت أسبق تقصر قيمته 
عن قلعه في آخر فله ذلك . 

ولو غرس المشتري . أو بنى مع الشفيع أو وكيله في المشاع ثم 
أخذه الشفيع فالحكم كذلك» 
منهما متفرد2'0 , فإن بقي من مجموع | قسّم عليهما على نسبة كل 

من القيمتين » وهذا اسلم من الجميع » فاذا كانت قيمة المجموع مائة » 
والأرض اربعين ٠‏ والغرس خمسين تكون العشرة الزائدة باعتبار الاجتماع 
مقسومة على تسعة . للارض لبِعةإتيباعها وللغرس خمسة اتساعها . ثم انه لا 
يخفى ما في العبارة من علام الجزالةم 

واعلم ان قوله : (/ذاتلتتيسا:من-فلعه ) ليس شرطاً للتقوم » بل هو من 
تتمة الوصف اعني > قوله.:( أو لاذه بالقيمة,) في هذا الحال . 

قوله : ( ولو اختلف الوقت فاختار الشفيع قلعه في وقت اسبق تقصر 
قيمته عن قلعه في آخر فله ذلك ) . 

أي : لو اختلف الوقت في قيمة الغرس فاختار الشفيع قلعه في الوقت 
الذي تكون قيمته فيه قليلة ليخف الارش كان له ذلك , إذ لا يجب عليه الإبقاء 
الى أن يجيء الزمان الذي يكثر فيه قيمته قطعاً . 

قوله : ( ولو غرس المشتري ٠‏ أو بنى مع الشفيع أو وكيله في 
المشاع ثم أخذه الشفيع فالحكم كذلك ) . 

أي : لوغرس المشتري أو بنى في الشقص المشفوع حال الاشاعة مع 
الشفيع أو وكيله » بحيث يكون الغرس والبناء بالاذن المعتبر . ويتصور ذلك بأن 


يعتقد الشفيع أن لا شفعة له أو يتوهم كثرة الثمن ثم يتبين الخلاف . فإنه اذا 
أخذ بالشفعة يكون الحكم فى الغرس والبناء كالحكم فيهما اذا حصلت القسمة 
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ولو زرع المشتري فللشفيع أخذه وعليه ابقاء الزرع الى أوان الحصاد 
مجان . والنماء المنفصل المتجدد بين العقد والأخذ للمشتري وإن كان 
نخلا لم يؤير على رأي » 





ثم غرس أو بئى في خاصته ثم اخذه الشفيع , وقد سبق ذكر احكام ذلك 
مستوفى . 

قوله : ( ولو زرع المشتري فللشفيع أخذه وعليه ابقاء الزرع الى 
أوان الحصاد مجاناً ) . 

أي : لو كان تصرف المشتزي في الشقص/المشفوع بعد القسمة 
الشرعية . أو بالاذن مع الاشاعة بالزرج>كائه:!ذأعتذ الشفيع يجب عليه ابقاء 
الزرع الى أوان حصاده مجان لآنَهتصرّفبجق .وله أمد/يتتظر فتكون مدته 
كالمتفعة المستوفاة للمشتري . فإن منافع الْشَعص قبل الأخذ بالشفعة مملوكة 
له, ولا كذلك الغرس والبناء؛ لأنه ليس لهما أمد ينتظر فيه القلع » فلولا ثبوت 
حق القلع للشفيع لزم الضرر العظيم بدفع الثمن واستحقاق المنفعة للغير» 
فيكون بمنزلة نفي ثبوت الشفعة وأبعذ 

فرع : لو آجر المشتري الى مدة فأخذ الشفيع فهل له فسخ الاجارة؟ 

قوله : ( والنماء المنفصل المتجدد بين العقد والأخذ للمشتري وإن 
كان نخلا لم يؤبر على رأي ) . 

أي : النماء المنفصل الحاصل بين عقد البيع وبين أخذ الشفيع بالشفعة 
للمشتري ؛ لأنه نماء ملكه فإنه حينئذ مالك بالاستقلال , وتزلزل الملك لا ينافي 
ملك النماء وإن كان النماء ثمرة نخل لم يؤير وقت الأخط وإن كان المبيع نخلاً 
مع أرض لم تؤبر فإن ثمرته المتجددة بعد البيع للمشتري . ولا يكون عدم 
تأبيرها موجباً لتبعيتها للشقص في الشفعة فيأخذها الشفيع » خلافاً للشيخ حيث 
حكم بذلك؛ لكون الثمرة قبل التأبير تتبع الاصل في البيع وتجري مجرى الجزء 
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وعلى الشفيع التبقية الى وقت أخذه مجاناً . أما المتصل فللشفيع . 
ولو كان الطلع غير مؤبر وقت الشراء فهو للمشتري ٠‏ فإن أخذه 

الشفيع بعد التأبير أخذ الأرض والنخل دون الثمرة بحصتهما من الثمن . 





فيكون للمشتري22 . وهو ضعيف؛ لأن الحكم يثبت في البيع على خلاف 
الأصل بالنص”)فإن الثمرة ليست جزءاً من الشجرة فإلحاق الشفعة به في ذلك 
قياس . واحترز ب ( المنفصل ) عن المتصل ككبر الشجرة وزيادة اغصانها », 
فإن ذلك جزء حقيقة » وسيأتي في قول المصنف : ( لما المتصل فللشفيع ) . 

قوله : ( وعلى النفيع الَيّة”الى وقت أخذه مجاناً) . 

لما سبق بيانه في الزيع_. 

قوله :( ول وكاث-.الطلع غرمؤبر وق تإلشراء فهو للمشتري. فإن أخذه 
الشفيع بعد التأبير أخذ الْأرضن وَالتَخْلُ دون الثمرة بحصتهما من الثمن ) . 

لا ريب ان الطلع اذا كان غير مؤبر وقت الشراء كان للمشتري . فاذا أل 
الشفيع المشفوع فإما أن يأخذه بعد تأبير الطلع أو قبله » فإن أخخذه بعد التأبير 
فالثمرة للمشتري قطعا . فيجب أن يسقط من الثمن حصة الطلع منه؛ لأنه قد 
ضم غير المشفوع الى المشفوع . 

وطريق ذلك تقويم الجميع ثم تقويم الطلع , وتنسب قيمته الى قيمة 
المجموع ٠‏ ثم يسقط من الثمن بهذه النسبة وإن كان الأخمذ بالشفعة قبل 
التأبير » ولم يصرح المصنف بحكمه هنا . وفي التذكرة قري دخوله في الشفعة 
كما دخل في اأمبيع فصار بمنزلة النخل في الأرض”2© . وفيه نظر؛ لأن دخول 
الطلع في المبيع على خلاف الاصل فلا يلحق به الأخذ بالشفعة » ثم ان ثبوت 
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الشفعة .. 
ول ظهر استحقاق الشمن فإن لم يكن مم اإستحقاق با » وإ 
بطلت الشفعة , ولا تبطل لو كان المدفوع من الشفيع مستحقاً . 
ولو ظهر عيب في الثمن المعيّن فرده البائع قدّم حق الشفييع » 
فيطالب البائع بقيمة الشقص إن لم يحدث عنده ما يمنع الردء 








الشفعة على خلاف الاصل فيقتصر فيه على مالا يعد0"© منقولا . 

قوله : ( ولو ظهر استحقاق الثمن فإن لم يكن معينأ فالإستحقاق 
باق » وإلا بطلت الشفعة ) . 

لآن الثمن يتعيّن بالتعيين , فاذا بظهر استَْقَافَم تبين بطلان البيع فلا 
شفعة , بخلاف ما لو لم يكن الثمن نعرنا.فإن الملافوع حينئد لا يتعين كونه 
الثمن على تقدير الإستحقاق , بل.الثمن أمر كلي في الذمة .. 

قوله : ( ولا يبطل لو كان المدفوع مْنَ التتقيع مستحقا ) . 

لان الاستحقاق ثابت بالبيع » وهو واضح ٠‏ لكن هل يكون تملكه باطلاأً؟ 
لم يصرح فيه بشيءء وعلى ما ذكره من أن دفع الثمن شرط لحصول الملك 
بالاخذ يجب أن يكون تملكه باطلاً . فعلى هذا يراعى في أخذه بعد ذلك الفور 
على ما سبق اختياره ‏ 

قوله : ( ولوظهر عيب في الثمن المعيّن فرده البائع قدّم حق الشفيع 
فيطالبه البائع بقيمة الشقص إن لم يحدث عنده ما يمنع الرد) . 

إِي : لو ظهر عيب في الثمن المعيّن فللبائع رده؛ لآن ذلك حق له فلا 
يسقط لكن لا يسقط حق الشفيع لأنه قد ثبت لكون الببع صحيحاً والفسخ 
طاريء فلا يزول » فحينئذ يطالب البائع المشتري بقيمة الشقص؛ لأنه في حكم 
التالف . والظاهر أن الواجب قيمته حين الرد؛ لأنه حين انفساخ البيع » وإنما 
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وبالآرش إن حدث » ولا يرجع على الشفيع إن كان أخذه بقيمة العرض 
الصحيح . 


ولو عاد الى المشتري بهبة وشبهها لم يملك رده على البائع » ولو 
طلبه البائع لم تجب اجابته 








للبائع الرد اذا لم يحدث عنده في الثمن عيب يمنع الرد » واذا رد وأخيل 
قيمة الشقص فمن يكون الأخذ في الحقيقة . أمن البائع أم من المشتري والدرك 
عليه؟ والمسألة ذات اقسام : 

الأول : أن يكون العلم َالمِيكروالرد بعد أخذ الشفيع من المشتري . 

الثاني : أن يكونا كل منهما قبل أأحله . 

الثالث : أنريكون العلم"قبل الأخذ والرد بعده . وعبارة المصئف هنا 
مطلقة لكن سياتي الْقسَعَان برتقي “كلامه بعد. فلعل مراده هنا هو 
الأول . واعلم أنه سيأتي في كلام المصئف في القسم الثاني ما يدل على أن 
الأخذ من المشتري . حيث رد البائع الثمن والشقص في يد المشتري فيغرم 
قيمته وإن زادت عن قيمة الثمن . 

قوله : ( وبالأرش إن حدث . ولا يرجع على الشفيع إن كان اخذه 
بقيمة العوض الصحيح ) . 

أي فيطالب البائع بقيمة الشقص إن لم يحدث الى آخره . وبالارش إن 
حدث لتعذر الرد حينئذ , فلا يجوز أن يذهب عليه ما فات من الثمن بالعيب » 
فاذا اغرم المشتري الأرش لم يرجع به على الشفيع إن كان قد أخذه بالثمن 
الصحيح بمثله صحيحاً إن كان مثلياً ٠‏ وإلا فبقيمته إن كان قيمياً . وإن لم يكن 
أخذه كذلك فله المطالبة بالمثل الصحيح أو بباقي قيمة الصحيح ‏ 

قوله : ( ولو عاد الى المشتري بهبة وشبهها لم يملك رده على 
البائع » ولو طلبه البائع لم تجب اجابته ) . 


ولو نقصت قيمة الشقص عن قيمة الثمن فالأقرب ان الشفيع لا يرجع 
بالتفاوت . 

ولو كان في يد المشتري فرة البائع الثمن بالعيب لم يمنع الشفيع ؛ 
السبق حقه ويأخذه بقيمة الثمن . وللبائع قيمة الشقص وإن زادت عن قيمة 








أي : لو عاد الشقص بهبة ونحوها لم يكن للمشتري رده والمطالبة 
بالقيمة » ولا للبائع رد القيمة وأخذه؛ لأن الواجب في ذلك الوقت هو دفع 
القيمة عوضاً وقد دفعها كذلك فملكها البائع وبرئت ذمة المشتري فليس 
لأحدهما ابطال ذلك 

قوله : ( ولو نقصت قيمة الشقص عن كيملة الثمن فالاقرب أن 
الشفيع لا يرجع بالتفاوت ) . 

أي : لو نقصت قيمة الشقصٌ> الذي لسَحَقَالبَاتج"أختذها عند رد المن 
المعيّن لعيب فيه عن قيمة الثمن فالأقرب أن الشفيع لا يرجع بالتفاوت بين 
قيمة الشقص والثمن اذا كان قد دفعه . ووجه القرب : ان الشفيع إنما يستحقه 
بالئمن الذي جرى عليه العقد فلا يتعين حكمه بالرد بالعيب . 

وقال الشيخ : يرجع , لان العقد قد بطل » فلم يُعتبر ما وقع عليه بل 
المعتبر ما استقر وجوبه على المشتري22© . وهو ضعيف؛ لان بطلان العقد 
الطارىء لا يزيل ما ثبت . لآن العقد لما وقع كان صحيحاً فلا يزول مقتضاه » 
والظاهر أنه لا فرق بين أن يكون الشفيع قد دفع الثمن أو لا . فإن لم يكن قد 
دفع فالذي يقتضيه النظر وجوب دفعه , وسياني ما يدل عليه عن قريب إن شاء 
الله تعالى , والحكم في الدرك قد نبهنا عليه . 

قوله : ( ولو كان في يد المشتري فرد«البائع الثمن بالعيب لم يمنع 
الشفيع ؛ لسبق حقه ويأخذه بقيمة الثمن » وللبائع قيمة الشقص وإن زادت 
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الثمن ولا يرجع المشتري بالزيادة . 

ويحتمل تقديم حق البائع ؛ لأن حقه استند الى وجود العيب الثابت 
حالة البيع والشفعة بعده » بخلاف المشتري لو وجد المبيع معيأ ؛ 
لآن حقه استرجاع الثمن وقد حصل من الشفيع فلا فائدة في الرد . 








عن قيمة الثمن . ولا يرجع المشتري بالزيادة ) . 

أي : لوكان الشقص في وقت رد البائع الشمن بالعيب في:يد المشتري لم 

يمنع الشفيع من الشفعة؛ لبخ بق على هذا الرد واستقراره ويأخذه بقيمة 
اننم لي : بقدره سليجا أو بقيمته كبحا إن كان قيميا » فيعلم منه أخذه 
بالمثل صحيحاً إن كان مثلياً. ثم اذ ألبائع من المشتري قيمة الشقص » 
الامتناع أخذ ثمن غير إلإول وقد تمَيّنَ في العقد وإن زادت قيمة الشقص عن قيمة 
الثمن أو الواجب له الس ]ميب فاذا'فات بالرد بالعيب فقيمة الشقص 
حيث تعذر أخذه منه كالثمن بحق الشفيع . ولا يرجع المشتري على الشفيع 
يزيادة قيمة الشقص على الثمن؛ لانه يستحق الاخذ منه بالثمن الذي جرى عليه 
العقد . وفي هذا تنبيه على أن الشفيع إنما يأخذ من المشتري . 

قوله : ( ويحتمل تقديم حق البائع؛ لأنه حق استند الى وجبود 
العيب الثابت حالة البيع والشفعة تثبت بعده » بخلاف المشتري لو وجد 
المبيع معيباً؛ لآن حقه استرجاع الثمن وقد حصل من الشفيع فلا فائدة في 
الرد) . 

ظاهر كلام التذكرة يقتضي أن هذا الاحتمال إنما هو فيما اذا رد البائع 
الثمن ٠‏ والشقص في يد المشتري لم يأخذه الشفيع © » وكذا صنعه هنا حيث 
أورده بعد الشروع في هذا القسم ٠‏ لكن دليله الاطراد في الأقسام 
كلها » وتحقيقه : ان الذي سبق في القسم الثاني أيضاً تقديم حق الشفيع على 


(0) الظكرة!: كوه 




















حق البائع . 

ويحتمل تقديم حق البائع ؛ لأن حقه استند الى وجود العيب الثابت حالة 
البيع» والشفعة تثبت بعد البيع ؛ لأنها إنماتثبت بانتقال<١‏ الملك الى المشتري 
فيكون حق البائع اسبق ‏ وهذا بخلاف حكم المشتري لو وجد المبيع معيباً فإن 
حق الشفيع لا يبطل إذ لا ينافي حق المشتري؛ لآن حق المشتري استرجاع 
الثمن وقد حصل من الشفيع فلا فائدة في الرد 

وكان قوله : ( بخلاف المشتري . .+0)'تجرى مجرى سؤال مقدّر. وهذا 
التوجيه إن تم يقتضي تقديم حق البائق في جميكالتقبور . وفيه اشكالان : 

الأول : أنا لا نسلّم سبق حوا-التائع.علين-حه الشفيع ؛ لآن استحقاق 
البائع رد الثمن بالعيب فرع دخّلد.في بهلكه., لان ما كان ملك الغير لا يملك 
رده » ودخوله في ملكه إنما يتحقق بوقُوحَ اعفد كسْحيحاً وكالة وفي هذا الوقت 
تثبت الشفعة؛ لأنها تكون مع انتقال المبيع الى المشتري ولا اسبقية 

ثم إن بقاء حق الشفيع بعد ثبوته يدل عليه وجوه : 

الأول : عموم دلائل ثبوت الشفعة للشريك . 

الشاني : استصحاب الحال . 

الثالث : اصالة عدم قدرة البائع على ابطال حقه . 

الرابع : ان فيه جمعاً بين الحقين؛ لأن البائع يرجع الى قيمة الشقص م 
بخلاف ما لو قدمنا حق البائع فإنه يقنضي سقوط حق الشفيع من الشقص أصلا 
ورأساً عينا وقيمة ٠‏ إذ لا يتصور استحقاقه للقيمة . 

الثاني : أنا لا نسلم | انحصار فائدة المشتري اذا رد المبيع في استرجاع 
الثمن » بل من فوائده ايض السلامة من درك المبيع لو خرج مستحقا » فحينئذ 
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أما لولم يرد البائع الشمن حتى أخذ الشفيع فإن له رد الشمن » وليس 
له استرجاع المبيع ؛ لأن الشفيع ملكه بالاخذ فلا يملك البائع ابطال ملكه 
كما لو باعه المشتري لاجني . 
ولوتلف الثمن المعيّن : فإن كان الشفيع قد أخذ الشقص 
رجع البائع بقيمته » وإلا بطلت الشفعة على اشكال . 











يستوي البائع والمشتري في تطرق الاحتمال الى تقديم حق كل منهما على حق 
الشفيع أو بالعكس . والاحتمال ضعِيف . والاصح بقاء الشفعة . 

قوله : ( أما لو لم يود”البأئم لين حتى أخذ الشفيع فإن له رد 
الثمن » وليس له استرجاع المبيع ؛ لآن الشفيع ملكه بالاخذ فلا يملك 
البائع ابطال ملكه ‏ كما لو باه العشترى لاجني ) . 

هذا هو القسم التالنث وَهوآما أذ هلم البائع بالعيب قبل أخط الشفيع ولم 
يرده حتى أخذ الشفيع ٠‏ وليست العبارة نصاً في هذا القسم . لكن قوله دوايا 
لو لم يرد البائع المن حتى أخذ الشفيع ) يشعر بعلمه بالعيب وعدم رده حتى 
أخذ الشفيع؛ لان المفهوم من قوله : ( لم يرد ) ترك الرد باختياره ٠‏ ولأنه لولا 
ذلك لكان ما ذكره هنا مستدركاً لسبق ذكره فانه بعينه هو ما ذكره أولاً . فاذا 
حمل هذا على العلم قبل الأخذ وتاخير الرد الى أن أخذه , والاول على ما اذا 
لم يعلم ولم يرد إلا بعد الأخذ انتفى الخلل » » ثم إن الحكم بعدم استرجاع 
البائع المبيع لآن الشفيع ملكه بالأخذ فلا يملك البائع ابطال ملكه . كما اذا باعه 
المشتري لأجنبي . ثم ظهر العيب في الثمن المعيّن فإن البائع لا يملك ابطال 
ملك الأجني قطعا فكذا في حق الشفيع ومثله ما لو قبض أحد المتبايعين وباع » 
ثم تلفت العين الأخرى قبل القبض فإن البيع الثاني لا يبطل . ويرجع صاحب 
العين المبيعة ثانياً بقيمتها . 

قوله : ( ولو تلف الثمن المعيّن قبل قبضه فإن كان الشفيع قد اخذ 
الشقص رجع البائع بقيمته » وإلا بطلت الشفعة على اشكال ) . 
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ولو ظهر العيب في الشقص : فإن كان المشتري والشفيع عالمين 
فلا خيار لأحدهماء وإن كانا جاهلين فإن رده الشفيع تخيّر المشتري بين 
الرد والأرش . وإن اختار الأخنذ لم يكن للمشتري الفسخ . وهل له 
الأرش ؟ قيل : لاء لأنه استدرك ظلامته ورجع اليه جميع ثمنه فكان 
كالرد . 


أي : لو تلف الثمن المعيّن قبل قبض البائع إياه فإن كان الشفيع قد أخيذ 
الشقص بالشفعة لم يطل اخذه. ويرجع البائع على المشتري 
بقيمته .أي : بقيمة الشقص على ما سبق#ني نظيره » وإن كان التلف قبل 
أخذه2) بالشفعة بطلت الشفعة على ١اشكا‏ نز من بطلان7© البيع بتلف 
الثمن المعيّن والشفعة تابعة له » ومن سبق استحمّاق|الشفيع الشفعة على التلف 
المقتضي للفسخ والاصل بقاؤه ‏ ولا يلرَمَحن عروض الفسخ بعد صحة البيع 
وثبوت الشفعة بطلان ما قد تبس فرَيتَم إلبائج؛الىّقيمة:الشقص كالاول » وقال 
الشيخ ببطلان الشفعة مطلقا0© . 

قوله : ( ولو ظهر العيب في الشقص فإن كان المشتري والشفيع 
عالمين فلا خيار لأحدهما ) . 

اذا ظهر عيب في الشقص بعد الاخذ بالشفعة فلا يخلو : أما أن يكون 
المشتري والشفيع عالمين به وقت بيع . أو جاهلين . أو المشتري عالماً 
خاصة . أو بالعكس فالأقسام اربعة . ففي الأول لا خيار لأحدهما ولا أرش وهو 
ظاهر 

















قوله : ( وإن كانا جاهلين » فإن رده الشفيع تخيّر المشتري بين الرد 
والأرش » وإن اختار الأخذ لم يكن للمشتري الفسخ . وهل له الارش؟ 
قيل : لا؛ لأنه استدرك ظلامته ورجع السه جميع ثمنه فكان كالرد » 
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ويحتمل ثبوته ؛ لانه عوص جزء فات من المبيع فلا يسقط بزوال 
ملكه , فحينئذ يسقط عن الشفيع من الثمن بقدره . وكذا لو علم الشفيع 


خاصة » 





ويحتمل ثبوته؛ لأنه عوض جزء فائت من المبيع فلا يسقط بزوال ملكه ) . 

القسم الثاني : أن يكونا معا جاهلين » فإن رده الشفيع أو تركه انقطع 
حقه ء فيتخير المشتري حينئذ ن الرد وطلب الأرش . وإن اختار أخذه لم يكن 
اللمشتري الفسخ ؛ لثبوت حق فيه » لكن هل له الأرش؟ قال الشيخ : 
لا؛ لأنه قد استدرك ظلامته برجلاع يع الثمن اليه من الشفيع » فلم يفت منه 
اشيء ليطالب يه0© . 

ويحتمل الثبوت؛ لان" ل3 تتتَلم :انه" اتتتتدرك ظلامته؛ لآن حقه عند البائع » 
لأن الارش جزء من التَموَتوِض انك من البمبيع والاصل بقاؤه . ولا يجب 
أن يجعل قدره مما قبضه منّ !| عوض ما يستحقه عند البائع » لآن الواقع 
بين البائع والمشتري معاوضة مستقلة » كما أن الواقع بين المشتري والشفيع 
معاوضة مستقلة ايضاً فيرجع بالارش , وهو الاصح . 

وعلى هذا يسقط عن الشفيع من الثمن بقدره؛ لأن الثمن ما يبقى بعد 
أخذ الارش . والى هذا اشار بقوله . ( ف عن الشفيع من الثمن 
بقدره ) فإن كان المشتري قد أخذ الثمن من الشفيع رد عليه قدر الآرش . 

واعلم أن قوله : ( فلا يسقط بزوال ملكه ) لا يكاد يكون له دحل في 
المقصود؛ لأن زوال الملك وعدمه لا يعلل به أخذ الأرش وعدمه . 

قوله : ( وكذا لوعلم الشفيع خاصة ) . 

هذا هو القسم الثالث ٠‏ أي : لو علم الشفيع بالعيب دون المشتسري 
فالحكم كما سبق في الثاني : لا رد للشفيع؛ لعلمه ٠‏ ولا للمشتري؛ لحق 


(1) المبسوط؟: 130 
























الشفعة رةس 


ولوعلم المشتري خاصة فللشفيع رده وليس له الأرش . 

ولو كان المشتري قد اشتراه بالبراءة من كل عيب : فإن علم الشفيع 
بالشرط فكالمشتري , والآ فله الرد . 

الفصل الرابع : في مسقطات الشفعة : 

وتسقط بكل ما يعد تقصيراً أوتوانياً ني الطلب على رأي » 
ااماسس سسا -كهغ 
الشفيع » وهل له الارش؟ فيه قولان » والاصح أن له ذلك فيسقط عن الشفيع 


قدره . 





قوله : ( ولو علم المشتري بخأصة فَللكتقِيم/,رده وليس له الأرش ) . 

أما الرد فللعيب مع كونه جاهلا تبس وأتاتحدام الارش فلانه إنما يأخذ 
بالثمن الذي جرى عليه العقدي والمككتري رلا ارش لهم لعلمه . واستحقاق 
الشفيع الأرش فرع أخذ المشتري إيآه . 

فع: 

لو كان في المبيع غبن فاحش لم يبعد القول باستحقاق الشفيع رده » أما 
المشتري فلا بحث في أن له ذلك 

قوله :( ولو كان المشتري قد اشتراه بالبراءة من كل عيب ٠‏ فإن علم 
الشفيع بالشرط فكالمشتري » وإلا فله الرد ) . 

اذا علم الشفيع بالشرط ثم أخذ فقد رضي به وإلا كان له الردء 
والظاهر ان المراد جواز الرد وإن لم يظهر عيب؛ لان الشرط المذكور في حكم 
العيب ويحتمل أن يقال : لا يلزمه حكم الشرط فاذا وجد عبباً رده به » ويبعد 
بأنه إنما يأخذ بالبيع الذي وقع من المشتري . 

قوله :( ويسنط بكل ما يعد تقصيراً أو توانياً في الطلب على رأي ) . 


الرأي يلتفت الى أن الشفعة على الفور . فكل ما يعد تقصيراً في العادة أو 





لين 00666 606680000660000 00000006006000006. جامع المقاصد ج58 


فإذا بلغه الخبر فلينهض للطلب ٠.‏ فإن منع بمرض أو حبس في باطل 
فليوكل إن لم يكن فيه مؤونة وه ثقيلة ٠‏ فإن لم يجد فليشهد . فإن 
ترك الإشهاد فالأقرب عدم البطلان , 
اسم سل سس بيب 
توانياً في الطلب يبطل به . وهو الاصح على ما سبق . 

قوله :( فاذا بلغ الخبر فلينهض للطلب . فإن منع بمرض أو حبس 
في باطل فليوكل إن لم يكن فيه مؤنة ومنْة ثقيلة ) . 

لا ريب أنه على الفور يتحِتّك,عليه اذا بلغه الخبر بوقوع البيع أن ينهض 
للطلب حذرا من بطلان الشفعة ٠‏ فإنَ”ينع بعذر لا ينتنظر زواله عن قريب 
كالمرض له , أو لمن لا يستطيع مفارقتة . أ وحبس في باطل . ومنه الحبس في 
الدين مع العجز , وكذا الغائب في بلّد يتوقف مجيئه منه الى زمان كثير فليوكل؛ 
حذراً من بطلان الشفحة كط لغ يكن-ف ةأمؤنة ومنة ة وليس ببعيد ان 
يجعل ثقيلة صفة لكل منهما على طريق البدل فلا اثر للمؤنة القليلة عرفا وكذا 
المئة اليسيرة فان اخل بذلك مع الامكان على ما ذكرنا بطلت شفعته . 

قوله :( فإن لم يجد فليشهد. فزن مرك الاشهاد فالأقرب عدم 
البطلان ) . 

أي : فإن لم يجد الى التوكيل سبيلاً فينبغي له الاشهاد ء فإن ترك ففي 
البطلان قولان : 

أحدهما : لا وهو الأقرب عند المصنف؛ لان الحق قد ثبت والاصل 
بقاؤ » ولآن فائدة الاشهاد ثبوت العذر. وقد يثبت باقرار المشتري أو يمين 
الشفيع على نفي التقصير؛ لأن الأصل معه فلا أثر لتركه » ولعموم دلائل الشفعة 
المتناولة لمحل النزاع . 

والآخر : السقوط؛ لان الاشهاد قائم مقام الطلب فتركه بمنزلة تتركه » 
وفي المقدمتين ملع . 








لهذ 





ولو بلغه متواتراً أو بشهادة عدلين فقال : لم اصدّق بطلت شفعته » 
ويقبل عذره لو أخبره صبي أو فاسق أو عدل واحد . 





فإن قيل : لو قال قائل بأن الأخذ بالشفعة لا يتوقف على دفع الثمن أمكن 
وجوب الاشهاد هنا . 

قلنا : الظاهر انه إنما يملك به مع حضور المشتري أو وكيله ؛ كما أن 
الطلب لا يعتد به إلا بحضور المشتري أو وكيله 


اقرل: إن هذا لابخلو من شيل ؛ لان المل )ذا كان يكفي فيه القول فين 
وقع اثمر الملك كالفسخ لذي الخيار أ إلا.ان القوم مطبقون على وجوب السعي 
الى المشتري » والقائلون بالفور جعلوه .على آلفور . لكن قال في التذكرة : ولو 
لم يتمكن من المصير الى احدهُما -َيْريَدَبَهِمَا الْمَشَتَرَي'والقاضي - . ولا من 
الاشهاد فهل يؤمر أن يقول : تملكته أو اخذته؟ الآقرب ذلك؛ لآن الواجب 
الطلب عند القاضي أو المشتري ١‏ فاذا فات القيد لم يسقط الآخر . وللشافعية 
وجهان! , فعلى ما تحقق من حكم الأخذ ما ذكره هنا متجه . 

قوله :( ولو بلغه متواتراً » أو بشهادة عدلين فقال : لم اصدق بطلت 


شفعته ) . 


اذا علم حصول التواتر المفيد للعلم وعدالة الشاهدين فإن عدم تصديقه 
الآن مكابرة ٠‏ نعم لو كان قريب عهد بالاسلام فقال : لم أعلم أن شهادة 
العدلين تثمر اليقين شرعاً امكن القبول . 


قوله :( ويقبل عذره لو اخبره صبي . أو فاسق » أو عدل واحد) . 
لان واحداً من هؤلاء لا يثمر خبره اليقين عقل ولا شرعاً . 
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ولو أخبره مخبر فصدّقه ولم يطالب بالشفعة بطلت وإن لم يكن 
عدلاً ؛ لآن العلم قد يحصل بالواحد للقرائن . 
ولو أسقط حقه من الشفعة قبل البيع » أو نزل عنها » أوعفا » أواذن 
فالاقرب عدم السقوط . وكذا لو كان وكيلاً لأحدهما في البيع » أو شهد 
على البيع » أوبارك لأحدهما في عقده . أو أذن للمشتري في الشراء » أو 











قوله :( ولو اخبره مخبر فصدّقه ولم يطالب بالشفعة بطلت وإن لم 
يكن عدلا؛ لأن العلم قد يحصل بالواحد للقرائن ) . 

ويعلم تصديقه باعترافهلا لعدم"إمكان الاطلاع عليه إلا من قبله . 

قوله :( ولو اسقط احقه من الشفعة قبل البيع » أو ترك عنها. أو 
عفى ٠‏ أو اذن فالاقرب عدم السترط ) . 

الو اسقط حقه من الشقعة قبل البِيَم أو ترك عنها قبله ‏ بمعنى أنه تركها - 
أو عفى عنها ( قبله ) » أو أذن في البيع فالاقرب عدم السقوط؛ لأنه لم 
يستحق حينئل شيئاً فيسقطه . وقال الشيخان , وابن حمزة : لو عرض البائع 
الثمن على صاحب الشفعة فلم يرده فباعه من غيره بذلك الثمن أو زائداً عليه 
تكن له المطالبة بالشفعة27. وفي الدروس : إن في رواية جابر(" ايذاناً 
به0© , ولم يرجح شيئاً. والاول اصح ؛ تمسكاً بعموم دلائل الشفعة9), 
واسقاط الحق قبل استحقاقه لا أثر له . 

قوله :( وكذا لوكان وكيلا لاحدهما في البيع . أو شهد على البيع » 
أو بارك لأحدهما في عقده , أو اذن للمشتري في عقد الشراء » أو ضمن 





(1) المقنعة: 45, النهاية: 476, الوسيلة: 566 

(1) سنن أبي داود؟: 149 حديث7017ء ستن الببهقي7: 304 
() الدروس: ٠وم.‏ 

(4) الكافي0: 181 حديشةء التهذيب!: 174 حديث 781 


الشفعة 01010101777 ذا 0 


ضمن العهدة للمشتري » أو شرطا له الخيار فاختار الإمضاء إن ترثّبت على 
اللزوم . 





العهدة للمشتري . أو شرطا له الخيار فاختار الامضاء إن ترتب على 
اللزوم ) . 

أي : وكذا الاقرب عدم السقوط في هذه المسائل : 

الأولى : اذا كان الشفيع وكيلاً لاحدهماء أي : البائع أو المشتري في 
البيع من طرفه . ووجه عدم السقوط اصتالةريقاء حقه وعدم تيقن حصول 
المسقط , واختار المصنف في المختلف السقو0)؛ لحصول الرضى بالبيع 
وهو مسقط . وجوابه : منع كون مطلق الرضى ليغ مسقطاً فإن البيع هو 
السبب في ثبوت الشفعة » ولا ريب أن .من يَترقعها راض بوقوع ألبيع ومريد له ٠‏ 
حنى لو حاول عدم الرضى به امكو إن الأنيكوننفبو لَه وإنما المسقط هر 
رضاه بالبيع ليبقى ملكا للمشتري . وهذا غير لازم حصوله عن كونه وكيلا 
لأحدهما في العقد . والاصح عدم السقوط . 

الشانية : أن يشهد على البيع » فقد قال الشيخ في النهاية : تبطل 
شفعته 227 وتبعه ابن البراج 29 , ونفاه ابن ادريس 247 » وقال المصنف في 
المختلف : إن وجدت دلالة على الرضى بالبيع بطلت شفعته*؟ . والتحقيق : 
أن القول بالبطلان بمجرد ذلك لا وجه له فإن حصل ما يدل على الرضى 
المسقط أو تراخى في الطلب فهو خروج عن المسألة . 


الثالثة : اذا بارك لأحدهما في عقده ؛ أو في عقد على ما في بعض نسخ 





7 المهذب١:‏ 1408 
(4) السرائر: 3187 
(0) المختلف: 4007 
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ولو جهلا قدر الثمن , أو أخر المطالبة لبعده عن المبيع حتى يصل 





الكتاب . وفي البطلان به قولان . وجه البطلان : تضمنه الرضى . وقد علمت 
أن مطلق الرضى غير قادح ؛ لأنه قد يرضى من جهة استحقاقه للشفعة به . وربما 
وبجه البطلان لحصول التراخي به . وهو مشكل؛ لآن هذا القدر من الملائمة 
عند التلاقي أمر مطلوب عرفاً كالسلام » وربما كان تركه والاشتغال بالمطالبة 
مستهجناً في العادة . والح عدم البطلان إن لم يحصل به تراخ . 

الرابعة : اذنه للمشتري في ,عِقِد الشراء » وقد سبق . 

الخامسة : ضمان عهدة المثمن(للمشتري ‏ أي : دركه ‏ وكذا عهدة 
الثمن للبائع » وقال المصنفك في المختلف بالبطلان؛ لدلالته على الرضى 29 , 
ونفاه الشيخ0؟ وابن ادريس9؛ . والاضح انه إن نافى الطلب على القور ابطل » 
إلا فلا فقد ينتظر حضو لتَخْق إن ع ها-الطلات هو الاخذ . 

السادسة : أن يشترطا للشفيع الخيار فاختار الامضاء فإن الاقرب عدم 
السقوط ‏ إن قلنا بان الشفعة إنما تثبت مع لزوم العقد ؛ لان الامضاء تمهيد 
لسبب الاخذ . ولانه كالاسقاط قبل الثبوت ويحتمل السقوط للرضى وإن قلنا أن 
الشفعة تثبت ‏ وإن كان العقد غير لازم فمفهوم كلام المصنف السقوط , 
ووجهه الدلالة على الرضى واشتغاله بما لا يعينه » وقد عرفت فيما مضى أن 
البوت الشفعة لا يتوقف على لزوم العقد؛ لعموم النص , فحينئذ يبطل لحصول 
التراخي المنافي للفور . وكذا كل موضع من هذء المواضع وغيرها يضمن 
التراخي فانه يبطل الشفعة 

قوله :( ولو جهلا قدر الثمن » أو أخر المطالبة لبعده عن المبيع 





(1) في «م؛: ضمانه عهدة الثمن 





6 0 1 
(4) السرائر: 3767 


الشفعة مذي ا ممه 6ح د مطقة مومع مم دون وله بع شمو عاج وهب ع 29 


اليه “مدلل ردي الس المكر/ .قل زاوف اق 
اشكال بطلت . 

وتجوز الحيلة على الإسقاط . بأن يبيع بزيادة عن الثمن ثم يدفع به 
عوضاً قليلاً أو يبرئه من الزائد » أو ب كصلح أو هبة . 


حتى يصل اليه » أو اعترف الشفيع بغصبية الثمن المعيّن » أو 
قبضه على اشكال بطلت) . 

أي : لوجهل كل من المشتري والشفيع:الثمن فإن الشفعة تبطل؛ لعدمٍ 
الطري ان ملم شري 0 باب الاخذ بَالتبقية , وكذا لو أخر المطالبة 

عن المبيع حتى يصل اليه فإن ذلك لا يُعد عدر في تأخير الأخذ بالشفعة 

0 للفور . وكذا تبطل لو اعترف التتقيمنتتطتبية"الشمن المعيّن لإقراره”؟ 
بفساد البيع من اصله المقتضي لعلّمالشعمة.: 

وهل تبطل لو اعترف الشفيع بتلف الثمن المعيّن قبل قبض البائع إباه؟ فيه 
اشكال يلتفت الى الاشكال السابق : في أن نلف العن المعين نبل يش اي 
إياه هل يقتضي بطلان الشفعة قبل أخذ الشفيع بالشفعة ٠‏ أم مطلقاً . املا 
يقتضي البطلان مطلقا؟ وقد سبق أن الشفعة لا تبطل به مطلقاً فلا يكون الاقرار 














بزيادة عن الثمن ثم 
يدفع به عوضاً قليلا ؛ أو ييرئه من الزائد » أو ينقله بغير بيع كصلح أو 
هية ) . 

الاسقاط قد يكون بفعل الشفيع لكثرة اللمن ن وقلة المدفوع عنه عوضاً , 
أنه إنما يملك الأخذ بالثمن؛ لأنه إنما دفعه عوضاً لآن هذه بمنزلة معاوضة 
أخرى في حكم الابراء من البعض ٠‏ فيكون ذلك موجباً لاعراض الشفيع لما 





1444 0000 0 666666606600606 60000060066666..... جامع المقاصد /ج" 
ولو قال الشفيع للمشتري : بعني ما اشتريت أو قاسمني بطلت . 
ولو صالحه على ترك الشفعة بمال صح وبطلت الشفعة . 
ولو كانت الأرض مشغولة بالزرع فإن أخذ الشفيع وجب الصبر» 
وهل له الترك عاجلاً والأخذ وقت الحصاد ؟ نظر . 


يلزمه من الغرم الكثير » ومثله ما لو أبرآه من الزائد على المطلوب أخذه » وقد 
يكون الاسقاط بانشاء سبب غير صالح لثبوت الشفعة كالصلح والهبة . إلا أن 
اطلاق الاسقاط هنا مجاز؛ لانتفاء ثبوت الشفعة هنا . 

قوله :( ولو قال الشفيع للعَشْتَرَي : بعني ما اشتريت . أو قاسمني 
بطلت ) . 





لان هذا يتضمن الرضى بملكه واستقراره » ومع ذلك فهو مناف للفو 
إذ هو من الفضول لمن يرب الغتقه” 

قوله :( ولو صالحه على ترك الشفعة بمال صح وبطلت الشفعة ) . 

لان الشفعة حق مالي ثابت فيجوز الصلح عليه . 

فإن قيل : اذا شرط في عقد الصلح كان ذلك منافياً للفور فييطل . 

قلنا : قد علم ان ما اقتضته العادة لا يقدح مثل السلام والدعاء . ولا يزيد 
الصلح عليهما: على انه قد يتصور الصلح مع الوكيل . فإن التراضي من قبله 
على خلاف المصلحة لا تبطل حق الموكل 

قوله :( ولو كانت الأرض مشغولة بالزرع فإن أخذ الشفيع وجب 
الصبر . وهل له الترك عاجلاً والأخذ وقت الحصاد؟ فيه نظر) . 

ينشأ : من أنه لا ينتفع بالشقص حيئئذ لو أخذه . فيحرم الانتفاع بالشمن 
بغير مقابل . فبقاؤه في يده الى زمان الحصاد ليكون نفعه في مقابل نفع الشقص 
الذي استوفاه المشتري مطلوب فيكون ذلك عذراً في التأخير » ومن أن الشفعة 








ركم اسم عسي يد قبل بعل برب شري الل 
الشفعة على الثاني . 

ولو باع بعض نصيبه وقلنا بثبوتها مع الكثرة احتمل السقوط لسقوط 
بعض ما يوجب الشفعة » والثبوت لبقاء ما يوجب الجميع ابتداءً » فله أخذ 
الشقص من المشتري الأول . 





على الفورء ومثل ذلك لم يثبت كونه عذراً:. وربما بيعت الأرض قبل أوان 
الانتفاع بها بشهرٍ أو بشهرين ء فكما لا يمنؤتغالتأخير هنا لا يسوغ ثمةء وهو 
الاصح . ومثله لو كان في المشفوع ثيزةٌ فإن الأذٌ على الفور . ويجب الابقاء 
الى القطاف . 

قوله :( ولو باع الشفيبع_نصيبه بعد العلم بالشفعة بطلت » 
وللمشتري الأول الشفعة على الاي 

لأن المشتري الأول شريك قديم . والمشتري الثاني شريك حدث ملكه 
بالبيع » وإنما بطلت شفعة من باع نصيبه عالماً؛ لأنه ازال سبب استحقاقه فزال 
الاستحقاق . 


قوله :( ولو باع بعض نصيبه وقلنا بثبوتها مع الكشرة احتمل 
السقوط » لسقوط بعض ما يوجب الشفعة . والثبوت لبقاء ما بوجب 
الجميع ابتداء فله أخذ الشقص من المشتري الأول ) . 

قوله : ( وقلنا بثبوتها مع الكثرة ) يقتضي أن تعدد الشركاء مانع من ثبوت 
الشفعة . وإن لم يكن الشفيع إلا واحداً فإن بالنسبة الى المشتري الاول. 
ليس إلا واحداً » بل شفعته تثبت قبل حدوث الكثرة » فينبغي أن لا يكون لها أثر 

في المنع إن لم يكن بيع بعض الشقص مانعاً . وبالجملة فلا يكون ثبوت 
الشفعة على المشتري الأول من فروع الكثرة , نعم في الثاني يجيء ذلك إن 
كان المانع تعدد الشركاء وإن كان الشفيع واحدا . 








وهل للمشتري الأول شفعة على الثاني ؟ فيه اشكال ينشأ : من 
ثبوت السبب وهو الملك . ومن تزلزله لأنه يؤخذ بالشفعة . 
أما لو باع الشفيع نصيبه قبل علمه ففي الأبطال اشكال ينشأ : من 


0 






زوال السبب » ومن ثبوته وقت 





ثم احتمال السقوط متجه؛ لآن استحقاق الشفعة في هذا الفرد المعيّن 
منحصر في سببية الشركة بالشقص للع فاذا باع بعضه فقد زال السبب من 
حيث هو هو والباقي غيره ٠‏ وإن لم يكن له نان ثير في استحقاق الشفعة فلا يحدث 
له تأثير بعد ذلك؟ لانه إنما,يؤثر اذا كاتٍ كتوجودا وقت البيع . وقد عرفت أن 
الموجود وقت البيع غيره وقنا زال . ولا يلزم أمن كون الباقي يوجب الشفعة في 
الجميع لو كان ابتداء أن يرجبها في مَخَل النزاع كما لا يخفى . فإن قلنا بالثبوت 
فله أخذ الشقص من المَخيري آلآوْلكن :ل« سفولب 

قوله :( وهل للمشتري الأول شفعة على الثاني؟ فيه اشكال ينشأ : 
من ثبوت السبب وهو الملك . ومن تزلزله لأنه يؤخذ بالشفعة) . 





لمانع أن يمنع إبطال التزلزل تأثير ما قد علمت سببيئه فإن الشركة 
بشرائطها موجودة » والتزلزل لا يقدح في شيء منها. وقد سبق ان الخيار لا 
يمنع استحقاق الشفعة في الشقص المشفوع فكيف يكون مانعاً اذا ثبت في 
الشقص الذي هو سبب الشفعة » والظاهر الثبوت إلا أن يؤخذ من يده قبل أن 
يأخطذ من يد المشتري الثاني . 
قوله :( أما لو باع الشفيع نصيبه قبل علمه ففي الابطال اشكال 
: من زوال السبب ٠‏ ومن ثبوته وقت البيع ) . 
لواتم هذا التوجيه للاشكال لاطرد فيما اذا باع عالماً ٠‏ فينبغي أن ينهم 
إلى احتمال الثبوت ما يقتضي أن يكون للجهل بالشفعة وقت البيع دخمل في 
استحقاق الشفعة : وكيف كان فلا يخفى ضعف الثاني لآن السبب في جواز 
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والشفعة موروثة كالمال على رأي » سواء طالب الموروث أو لا» 


الأخذ اذا زال ولما يأخذ بالشفعة يقتضي امتناع الأخذ . وإلا لكان الأخذ بغير 

لا يقال : الشركة سبب الاستحقاق وقد ثبت فلا يزول بزوالها ٠‏ إذ لم 
يثبت كونه علة الزوال . 

لانا نقول : ظاهر قوله عليه السلام : ولا شفعة إلا لشريك مقاسم» 
يقتضي زوال الاستحقاق , والجهل لا أثر لهاذا انتفى السبب؛ لآن خطاب 
الوضع لا يتفاوت الأمر فيه بالعلم والجهة”» [الاص أن لا شفعة . 

قوله :( والشفعة موروثة كالمال علا الُكال . سواء طالب 
الموروث أم لا) . 

اختلف الاصحاب في أن التفعة تورث فال المقيّد('© والمرتضى 20 
وجماعة : إنها تورّث22 , وانكره الشيخ7؟» وجماعة , ودليلهما منشا 
الاشكال . والأصح الأول؛ لعموم دلائل الارث الدالة على ارث كل حق ا 
ولهذا حكمنا بكون الخيار موروثاً وحدّ القذف فحق الشفعة أولى » ولأنها في 
معنى الخيار يثبت لدفع الضرر . وذلك قائم في حق الوارث واحتج الشيخ 
برواية طلحة بن زيد » عن علي عليه السلام قال : ولا تورث الشفعة ,20 , 
ولان ملك الوارث متجدد فلا يستحق به شفعة , وجوابه ضعف الرواية فإن 
طلحة بتري ٠‏ والوارث يأخذ ما استحقه مورّئة . وليس هو الشفيع اصالة ليقدح 
)١(‏ المقتعة: 45. 
(0) الإنتصار: 53197 
() منهم يحيى بن سعيد في الجامع للشرائع: 74 وابن أدريس في السرائر: 701؛ والشهيد في 


الدروس: 551. والمحقق الحلي في الشرائع 18 757 
مسألة؟1 كتاب الشفعة 


(5) منهم أبن حمزة في الوسيلة: 744 
(0) الفقيه؟: 0 171 حديث1 4 
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فللزوجة مع الولد الشمن . ولو لم يكن وارث فهي للإمام . فإن عفا أحد 
الورّاث عن نصيبه لم تسقط . وكان للباقين أخذ الجميع أو الترك . 

أما لوعفا الميت أو آخر الطلب مع امكانه فإنها تبطل . 

ولو عفا أحد الوارثين وطالب الآخر . فمات الطالب فورثه العافي 


تجدد ملكه . 

وقوله : ( كالمال ) يحتمل أن يكون إشارة الى دليل الارث . أي : 
الشفعة موروثه ؛ لأنها حق مالي كْتورثِ كما يورث المال . ويحتمل أن يكون 
إشارة الى كيفية الارث ٠‏ .إن للعامة ملافا في انها تورّث كما يورّث المال» 
فتقسّم باعتبار السهام أو تقسَم على الررُؤوش فيكون اشارة الى الأول ٠‏ والكل 
صحيح . 

قوله :( فللزوجة مع الولف الكمّن) . 

خص الزوجة لينبه على ارثها من الشفعة وإن كانت قد لا ترث من بعض 
الأشياء . 

قوله :( ولولم يكن وارث فهي للامام ) . 

كسائر ما يورّث . ففي حالة الغيبة حكمها حكم سائر ميراث من لا وارث 


قوله : ( فإن عفا أحد الورّاث عن نصيبه لم يسقط وكان للباقين أخلذ 
الجميع أو الترك ) . 

لان الحق للجميع فلا يسقط حت واحد بترك غيره » لكن لما لم يجز 
تبعيض الصفقة" على المشتري كان المستحق للباقي الجميع . فإن أخذه فذاك 
بالا 





قوله :( ولو عفا أحد الوارثين وطالب الآخر فمات الطالب فورئه 


هله الأخذ بالشفعة على اشكال . 
ولو مات مفلّس وله شقص فباع شريكه كان لوارثه الشفعة . 
ولو بيع بعض ملك الميت في الدين لم تكن لوارئه المطالبة 





العافي فله الأخذ بالشفعة على اشكال) . 

ينشا : من أن المطالب استحق الجميع فينتقل استحقاقه بموته إلى 
وارثه » ولا يضر عفو الوارث عن حقه قبل ذلك؛ لآن هذا حق آخر متجدد غير 
الحق الذي عفا عنه الوارث ٠‏ فلا يلزم سقوطه؛لتيقوط العفو عنه لاختلاف سبب 
استحقاقهما . وكون العفو قبل حدوث الثثبب المتجدكم. 

ومن سقوط شفعته بعفوه , وإنماا متحتي غير مهفا عنه باعتبار انه غيره 
وقد انتفت الغيرية فلا يستحق متاءعفا عه ولا نصيب الميت لامتناع تبعيض 
الصفقة , وليس بشيء؛ لآن غيره مسكحق الشتقعة باعتبارشركته لا باعتبار العفو 
من العافي فإن تمليك الشفعة لا يصح ‏ ولهذا لوعفا عنها لمن لا حق له لاا 
يستحقها » وقبل العفو كان الشريك مساوياً له في سبب الاستحقاق . فاذا عفا 
زال واختص الآخر بالسبب فاختص بمقتضاه وهو الشفعة في الجميع . 

ولو سلّم أن نصيب العافي استحقه الآخر بالعفو فاذا انتفى استحقاقه 
الشفعة باعتبار كونه شريكاً للعفو فلا ينتفي استحقاقه باعتبار الارث؛ لأنه سبب 
جديد , إذ ليس أبعد حالاً ممن لا يستحق شفعة أصلاً ورأسا اذا انتقلت اليه 
بالارث ء والأصح الأول . 

قوله :( ولو مات مفلس وله شقص فباع شريكه كان لوارثه الشفعة ) 

لأن الوارث هو المالك للشقص المتروك؛ بناء على أن التركة تنتقل الى 
الوارث وإن استغرقها الدين » وهو الاصح . ولم يصرح المصنف بترجيح هذا 
في كتاب الحجر لكن بناء الحكم عليه » وهو الأصح . 

قوله :( ولو بيع بعض الملك للميت في الدين لم تكن لوارئه 





. . جامع المقاصد / 





بالشفعة » وكذا لو كان الوارث شريكا للمورث فبيع نصيب المورّث في 
الدين . 

ولو اشترى شقصاً مشفوعاً ووضّى به ثم مات فللشفيع أخذه بالشفعة 
السبق حقه . ويدفع الثمن الى الورثة وبطلت الوصية لتعلقها بالعين لا 
البدل . 

ولو وصّى لإنسان بشقص فباع الشريك بعد الموت قبل القبول 
المطالبة بالشفعة ) . 

لان البيع في الحقيقة“لمكلك ؟لعوارث . بناء على انتقال التركة اليه 
بالموت 9 0 

قوله :( وكذا لو كأن الَآرث شَريكاً للموزث فيبيع نصيب المورّث 
في الدين ) . 

أي : لا شفعة للوارث لمثل ما قلناه ٠‏ ويحتمل أن يكون للوارث الشفعة؛ 
لان البيع على الميت إنما كان بسبب دينه الذ: عليه في حال الحياق» 
فصار البيع كأنه قد وقع في حال الحياة والوارث كان شريكه في حال الحياة 
فتثبت له الشفعة» ويضعف بأن التركة لى بالموت الى الوارث . ومن ثم كان 
له أن يقضي الدين من عنده ويمنع من البيع . فاذا بيع بعض ماله فكيف يستحق 
شفعته ؟1 

قوله :( ولو اشترى شقصاً مشفوعا ووصّى به ثم مات فللشفيع أخذه 
بالشفعة؛ لسبق حقه ويدفع الثمن الى الورثة وبطلت الوصية لتعلقها بالعين 
لا البدل ) . 

فإن جميع التصرفات من المشتري للشفيع الأخذ بالشفعة فيبطلها . 

قوله :( ولو وصّى لإنسان بشقص فباع الشريك بعد الموت قبل 


(1) في «م: بالموت وشيهه. 











الشقعة ..... ع 2 5 ان 4١‏ 


استحق الشفعة الورثة . 

ويحتمل الموصى له إن قلنا انه يملك بالموت . فإذا قبل الوصية 
استحق المطالبة ؛ لأنّا تبينا أن الملك كان له . ولا يستحق المطالبة قبل 
القبول ولا الوارث , لأنا لا نعلم أن الملك له قبل الرد . 





القبول استحق الشفعة الورثة » ويحتمل الموصى له إن قلنا إنه يملك 
بالموت ٠‏ فاذا قبل الوصية استحق المطالبة لأنا تبينًا أن الملك كان له) . 

أي : لووصّى من له شقص لزيد به ثم مات , فباع الشريك حصته من 
آخر قبل قبول الموصى له ورده ففي مسيتظل الْشمعةٍ قولان 

أحدهما : انه الورثئة؛ لأن الملك ينتقل أَلِيهمٌ بالموت . ولا يستحق 
الموصى له إلا بالقبول . 

والثاني : أن المستحق هو المؤطى فق 

والحاصل أن بناء القولين على أن قبول الوصية ناقل أو كاشف , فإن قلنا 
بالأول فالملك إنما يحدث بعده » فالمالك قبله حقيقة هو الورثة فالشفعة لهم . 
وإن قلنا بالثاني فالملك ثبت للموصى له بالموت وينكشف بالقبول » كما أن 
عدمه ينكشف بالرد » ومن ثم يحكم بالنماء المتجدد بين الموت والقبول للوارث 
على الأول وللموصى له على الثاني . فعلى الثاني اذا قبل الوصية استحق 
المطالبة . 

ويعتبر القبول على الفور لثلا تبطل الشفعة » اذ لا يعد تأخيره عذراً» 
والمعروف أن الاصح أن القبول كاشف وسيا تحقيقه إن شاء الله تعالى . 

قوله :( ولا يستحق المطالبة قبل القبول ولا الوارث؛ لأنا لا نعلم أن 
الملك له قبل الرد ) . 

أي : لا يستحق الموصى له المطالبة قبل القبول بناء على الثاني ؛ لأن 
ملكه وإن ثبت بالموت لكن الكاشف عنه هو القبول فقبله لم يتحقق ملك . ولو 





. جامع المقاصد//* 

ويحتمل مطالبة الوارث ؛ لأن الأصل عدم القبول ويقاء الحق » فإذا 
طالب الوارث ثم قبل الموصى له افتقر الى الطلب ثانياً ؛ لظهور عدم 
استحقاق المطالب . 


ويحتمل أن المشفوع للوارث ؛ لأن الموصى به إنما انتقل اليه بعد 
أخذ الشفعة . 











قلنا : إن القبول ناقل فلا بحث؛ لأن ملكه يحدث بالقبول وهو ظاهر » وكذا بناء 
على الثاني لا يستحق المطالبة الوارث؛ لأن ملكه لا يعلم قبل الرد . 

قوله :( ويحتمل مطالبة الواثِ؛ لأن الاصل عدم القبول ويقاء 
الحق ) . 

أي : ويحتمل.-ربناء.علىأن القبول كاشف ‏ استحقاق الوارث المطالبة 
بالشفعة ٠‏ فهو في مقَابل قوله “مله الرارسة:)-لان الاصل عدم قبول الموصى 
له » والاصل بقاء الحق للوارث » وفيه نظر إذ لا أصل هنا يرجع اليه » فانه كما 
أن الاصل عدم القبول الكاشف عن ملكية الموصى له فالاصل عدم الرده 
الكاشف عن ملكية الوارث . والموت صالح لتمليك الموصى له ولتمليك 
الوارث؛ لمكان الوصية المستعقب للقبول والرد » فليس هناك حق لأحدهما 

ب بقاؤه فلا يتم ما ذكره . 

قوله :( فاذا طالب الوارث ثم قبل الموصى له افتقر الى الطلب ثانياً 
لظهور عدم استحقاق المطالب ) . 

هذا تفريع على الاحتمال الثالث . وهو أن للوارث المطالبة , فاذا طالب 
ثم قبل الموصى له تبن بطلان مطالبة الوارث؛ لانتفاء كونه مالكاً حين 
المطالبة . فلا بد للموصى له من مطالبتهفي التملك بالشفعة . لأنه الشفيع في 
نفس الأمر . 


قوله :( ويحتمل أن المشفوع للوارث» لأن الموصى به إنما انتقل 





و هه 
ولولم يطالب الوارث حتى قبل الموصى له فلا شفعة للموصى له ؛ 
لتأخر ملكه عن البيع » وفي الوارث وجهان مبنيان على من باع قبل علمه 
ببيع شريكه . 

ولو اشترى المرتد عن قطرة فلا شفعة إن قلنا ببطلان 








اليه بعد أخذ الشفعة ) . 

هذا الاحتمال ليس على نهج ما قبله بحيث يتفرع على كون القبول 
كاشفاً » ولا هو معادل للأولين بل هو عين الأول وإنما اعاده ليني عليه بعض 
المسائل » وكلامه يوهم خلاف ذلك فليس“تجيد كان حقه أن يقول : وعلى 
الأول اعني : أن الملك للوارث المشفؤع للوارث ؛ /لأن الموصى به ملك له » 
وإدما ينتقل عنه بقبول الموصى له وذلك”تعةالاعنةبالتتقعة 

قوله :( ولو لم يطالب الوآزت قبل الموطّى له فلا شفعة 
للموصى له؛ لتأخر ملكه عن البيع » وفي الوارث وجهان مبنيان على من 
باع قبل علمه ببيع شريكه ) 

أي : بناء على أن القبول ناقل والملك للوارث قبله . وهو للاول لولم 
يطالب الوارث بالشفعة حتى قبل الموصى له فلا شفعة للموصى له قطعاً؛ لآنه 
لم يكن شريكاً وقت<2 البيع . وفي انوارث وجهان مبنيان على الوجهين فيمن 
باع ملكه قبل علمه بيع شريكه وقد سبق , فان قلنا ببقاء الشفعة هناك فهي باقية 
هنا وإلا فلا , وهو الأصح . 

قوله : ( ولو اشترى المرتد عن فطرة فلا شفعة إن قلنا ببطلان البيع ). 

سيأني إن شاء الله تعالى في احكام المرتد أن المرتد عن فطرة هل يدل 
في ملكه شيء بعد الردة بسبب من الأسباب المملكة أم لا . وأن في ذلك خلافاً 
للاصحاب , فإن قلنا بعدم دخول شيء في ملكه ‏ وهو الأصح على ما سيأتي إن 








)١(‏ في دق»: قبل 


وعن غير فطرة تثبت الشفعة . 

ولو قارض أحد الشركاء الثلاثة آخر فاشترى من الثالث نصف نصيبه 
فلا شفعة ؛ لأن أحدهما رب المال والآخر عامل » 
شاء الله تعالئ ؛ لأن خروج املاكه عنه الى الوارث دليل على عدم صلاحيته 
للتملك . لامتناع خروج املاكه مع بقاء صلاحيته للتملك بغير الاسباب الناقلة 
المحصورة ‏ فالبيع باطل , واستحقاق الشريك الشفعة فرع تحقق البيع 3 

قوله :( وعن غير فطرة تثبت الشفعة ) , 

لبقاء ملكه ٠‏ وعلى.ظأ سيانيّ ]ذم شاء الله تعالى من أنه محجور عليه 
وتصرفاته موقوفة فإن عاط الى الاسلامٌ تنا صحتها('© وإلآ تبينا الفسادء فإن 
اجازه الحاكم تنبت الشفعة رفكت قلا . 

قوله :( ولو“قاركين اي نَ“التتيركاءالبلائة آخر فاشترى من الشالث 
نصف نصيبه فلا شفعة؛ لأن أحدهما رَبِّ المال والآخر عامل ) 





اذا كان الشركاء ثلاثئة فقارض أحدهما الآخر على مال . فاشترى العامل 
بمال القراض نصف نصيب الثالث ( في المشترك )22 فلا شفعة لأحدهم؛ أما 
البائع فظاهر إذ لا يملك الشفعة فيما باعه , وكذا رب المال إذ لا يملك الشفعة 
فيما اشتراه . والعامل بالنسبة اليه كالشريكين في المبتاع فلا يستحق أحدهما 
على الآخر شفعة , كذا قال في التذكرة”" . وفيه نظر؛ فإن مال القراض الذي 
اشترى به اذا لم يكن للعامل فيه شيء يقع الشراء لمالكه » وليس للعامل فيه 
شيء فيكون شفيعه هو العامل , ولا مانع له من الأخذ بالشفعة على قول » 
وعلى قول الشفيع : كل من العامل ومالك مال القراض . هذا اذا لم يكن 
ربح » أو كان وقلنا إن العامل لا يملك بالظهور . وإن قلنا يملك بالظهور فله من 





الشفعة 





فإن باع الثالث باقي نصيبه لأجنبي فالشفعة اخماساً : لكل من المالك 
والعامل خمسان » ولمال المضاربة خمس السدس الذي له إن اثبتنا 
الشفعة مع الكثرة . 

ولو باع أحد الثلائة حصته من شريكه استحق الثالث الشفعة دون 
المشتري » ويحتمل التسوية » 





الشقص بمقدار استحقاقه من الشفعة على القول باشتراكهما فيها » فإن زاد حقه 
من الربح فالزائد للمالك على ما سبق . وعلق.هذا قالعامل لا0© يأخذ بعض 
الشقص بالشفعة فله حينئذ أجرة المثل .“زلا شَلككرما ذكره هنا لا ينطبق على 
ما سبق من كلامه . 

قوله :( فإن باع الثالث باق .نصيبه لآجني فالشفعة اخماساً لكل من 
المالك والعامل خمسان , ولمال المَضَارة حَمَن ) 

ربما يسأل عن سبب إفراد مال المضاربة بالذكر مع أنه ملك لصاحب مال 
القراض . 

فيجاب : بأنه بناء على ما ذكره هنا ليس لاحدهما على الآخر بسببه شيء 
فإنه بمنزلة شريك آخر؛ لأن حكمه متميز عن مال كل منهما . وفيه نظر؛ لأنه 
مال المالك حقيقة . فإن لم يكن ربح فلا بحث . وإن كان فعلى ما سبق من 
اختصاص المالك به وللعامل الأجرة » فالمشفوع لمال القراض حق المالك . 





قوله :( ولو باع أحد الثلائة حصته من شريكه استحق الثالث الشفعة 
دون المشتري . ويحتمل التسوية ) . 


قد سبق في أول فروع الكثرة نظير هذين الاحتمالين قولان 


في و10 إتما. 


4 و السجوية كم عاسو لبوك وح كر / العم و 
فإن باع المشتري على اجنبي ولم يعلم الثالث بالبيعين » فإن أخذ بالعقد 
الثاني أخذ جميع ما في يد مشتريه . إذ لا شريك له في الشفعة . 

وإن أخذ بالاول أخذ نصف المبيع وهو السدس ؛ لأن المشتري 
شريكه , ويأخذ نصفه من المشتري الأول ونصفه من الثاني ؛ لأن شريكه 
لما اشترى الثلث كان بينهما . فإذا باع الثلث من جميع ما في يده وفي 
يده ثلثان ‏ فقد باع نصف ما في يده » والشفيع يستحق ربع ما في يده وهو 





للاصحاب” » ورجحنا هناك القول بالتسوية تفريعاً ٠‏ فالاصح هنا مثله . 
قوله :( فإن باع الحشتري عَلَىَ/إجنبي ولم يعلم الثالث بالبيعين) . 
هذا تفريع على الالجتجال الثانن:وهؤ التسوية » أي : بناء على التسوية لو 

باع المشتري على اجديي. الثلث وهو قدر ما اشتراه . والمراد به ثلث الأصل وهو 

نصف ما صار بيده؛ لأئه كذ كان لالت وَآَشْتَرَى حصة شريك آخر ثالثا آخر 
ولم يعلم الشريك الثالث بالبيعين فله الاخذ بالشفعة باعتبار كل واحد من 
العقدين , فإن أخذ بالعقد الثاني أخذ جميع ما في يد المشتر: الثاني وهو 
الأجنبي . إذ لا شفيع سواه؛ لان الشريك الآخر هو البائع فلا شفعة له ء إذ لا 
يستحق البائع الشفعة على ما باعه . 


قوله :( وإن أخذ بالاول أخذ نصف المبيع وهو السدس؛ لان 
المشتري شريكه ويأخذ نصفه من المشتري الأول ونصفه من الثاني ؛ لأن 
شريكه لما اشترى الثلث كان بينهما . فاذا باع الثلث من جميع ما في يده 
وفي يده ثلثان فقد باع نصف ما في يده » والشفيع يستحق ربع ما في يده 





(1) القول الأول وهو استحقاق الثالث الشفعة هون المشتري؛ ذهب إليه: الشيخ الطوسي في أحد 
قوليه في الخلاف؟: 1١١‏ مسألة77 كتاب الشفعة. والشهيد في الدروس: 7948. 
والقول الثاني وهو الشركة بالسوية. ذهب إليه الشيخ الطرسي في قوله الثاني في المبسوط: 
1. والمحقق الحلي في الشرائم؟: 781 


السدس فصار منقسماً في أيديهما نصفين , فيأخذ من كل واحد منهما 
نصفه ‏ وهو نصف السدس - ويرجع المشتري الثاني على الأول بربع 
الثمن ء وتكون المسألة من اثني عشر. ثم ترجع الى أربعة للشفيع 
النصف ولكل واحد الربع . 





وهو السدس فصار منقسماً في ايديهما نصفين , فيأخذ من كل واحد منهما 
نصفه وهو نصف السدس , ويرجع المشتري الثاني على الأول بربع الشمن 
وتكون المسألة من اثني عشر , ثم يرجع الى اربعة للشفيع: النصف ولكل 
واحد الربع ) . 

أي : وإن أخط الشفيع ‏ وهو الشريك الثالك _) بالعفد الأول فقد أخذ 
نصف المبيع بناء على الاحتمال الثاني وَهَيَالتتتوَيّة بينه وبين المشتري في 
الشفعة وقدره سدس الاصل وللمحَكَريَ السَدِسن,الآخر. أخذه : أن يأخذ 
من المشتري الأول نصف سدس ومن المشتري الثآني نصف سدس؟ وذلك لآن 
شريكه لما اشترى الثلث كان بينهما كما قررنا » فاذا باع ثلث الاصل ممًا في 
بده وفي يده ثلثان أحدهما ملك سابق والآخر متجدد بالشراء - فقد باع نصف 
ما في يده شائعاً ؛ فيكون المبيع نصف ملكه القديم ونصفه الجديد بمقتضى 
الاشاعة , والشفيع يستحق ربع ما في يده وهو السدس فإنه ربع الثلثين » 
فبمقتضى الاشاعة يكون نصفه في يد المشتري الأول ونصفه في يد الشاني؟ 
لاستواء ما باعه المشترى الأول وما في يده » فيبطل البيع الثاني في نصف 
سدس؛ لأنه يأخذ بالعقد الأول وقد تعلق بنصف سدس الاصل في يد الثاني » 
فيرجع المشتري الثاني على الأول بحصته من الثمن لبطلان البيع فيه وهو ربع 
الثمن . فتكون المسألة من اثني عشر؛ لأن فيها نصف سدس هو أدق كسر 
فيها » ومخرجه من اثني عشر منها سهمان للشفيع وهما السدس . مضافة الى 
سهمه من الأصل وهو الثلث فيكمل له نصف . وللمشتري الثاني ثلاثة ارباع 
الثلث وهو ربع الاصل ٠‏ فيبقى في يد المشتري الأول ربع الاصل فترجع 
المسألة الى اربعة . 
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وإن أخذ بالعقدين أخذ جميع ما في يد الثاني وربع ما في يد 
الأول » فله ثلاثة أرباع ولشريكه الربع ٠‏ ويدفع الى الأول نصف الثمن 
الأول والى الثاني ثلاثة أرباع الشمن الثاني . 

ويرجع الثاني على الأول بربع الثمن الثاني ؛ لأنه يأخذ نصف ما 
اشتراه الأول وهو السدس ٠‏ ويدفع اليه نصف الثمن كذلك . وقد صار 
نصف هذا النصف في يد الثاني وهو ربع ما في يده فيأخذه منه . 

ويرجع الثاني على الأول بشمنه . وبقي المأخوذ من .الشاني ثلاثة 
ارباع ما اشتراء فأخذها منه ودقق” اليه ثلاثة ارباع الثمن . 





قوله :( وإن أخذ بالعقدين أذ جميع ما في يد الثاني وربع ما في 
يد الأول » فله ثلاثة.ارباع.ولشريّكه الربع » ويدفع الى الأول نصف الثمن 
الآول ٠‏ والى الثاني ثلاثة“اربَاع القسنَكنثاني”. ويرجع الثاني على الأول 
بربع الثمن الثاني ؛ لانه يأخذ نصف ما اشتراه الأول وهو السدس فيدفع اليه 
نصف الثمن لذلك . وقد صار نصف هذا النصف في يد الثاني وهو ربع ما 
في يده فيأخذه منه ‏ فيرجع الثاني على الأول بثمنه » وبقي المأخوذ من 
الثاني ثلاثة ارباع ما اشتراه فأخذها منه ودفع اليه ثلاثة ارباع الثمن) . 


أي : وإن أخذ بالعقدين معأ صح . فيأخذ نصف ما جرى عليه العقد 
الأول وهو السدس . وقد عرفت أن نصفه دخل في العقد الثاني فينفسخ العقد 
الثاني فيه ٠‏ فياخذه مع ربع ما في يد الاول - وهو نصف سدس ايضاً ‏ بالعقد 
الأول . وياخذ باقي ما في يد المشتري الثاني وهو ثلاثة ارباع ما اشتراه- 
بالعقد الثاني ؛ لان ذلك هوما صح فيه العقد الثاني فيكمل له » أي : للشفيع 
ثلاثة ارباع الاصل . ولشريكه ‏ اعني المشتري الاول - الربع . 

ولا شيء للثاني ؛ وذلك لأنه اجتمع له مع ثلثه القديم جميع ما اشتراء 
المشتري الثاني ربعه بالعقد الأول . وثلائة ارباعه بالعقد الثاني وهو ثلث 
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الأصل . وربع ما في يد المشتري الأول وهو نصف سدس وذلك ثلثان ونصف 
سدس وهو تسعة من أثني عشرء فبقى لشريكه وهو المشتري الاول ثلاثة هي 
الربع ٠‏ ثم انه يدفع إلى المشتري الأول نصف الثمن الأول؛ لأنه أخذ نصف 
مبيعه وهو خمسة مثلاً , والى الثاني ثلاثة ارباع الثمن الثاني وهو تسعة مثلا؛ 
لأن العقد انفسخ في ربع المبيع , لانه أخذه بالأول كما قررناه » ويرجع 
المشتري الثاني على المشتري الاول بربع الثمن الثاني » وهو الذي انفسخ 
العقد في مقابله من المبيع فلم يبق في مقابله شبيء . 

وإنما قلنا : ( إنه يدفع الى ,الأول نص /إلثمن الأول والى الثاني 
ثلاثة ارباعه . . . )ء لآن الشفيع يأخذ .نصف ما أشتراء الأول وهو السدس» 
فيدفع اليه نصف الئس لأجل :ذلك ب. وقد صار نصف هذا النصف 
في يد الثاني وهو ربع ما كي جل اده امته“فيتفسخ البيع الثاني 
فيه كما قلنا فيرجع الثاني على الأول بثمنه » وبقي المأخوذ من الثاني 
بالعقد الثاني ثلاثة ارباع ما اشتراء فأخذها منه ودفع اليه ثلاثة ارباع الشمن » 
وذلك ظاهر 

اذا عرفت هذا فاعلم ان قول المصنف : ( لأنه يأخذ نصف ما اشتراء 
الأول . . . ) تعليل لقوله : ( ويدفع الى الأول نصف الثمن الأول . والى الثاني 
ثلاثة ارباع الثمن الثاني » ويرجع الثاني على الاول بربع الثمن الثاني ) فبين به 
هذه الأمور الثلاثة . 

والضمير في قوله ( لأنه ) يعود الى الشفيع27 وقوله : ( فيدفع اليه نصف 
الثمن لذلك ) اكثر النسخ فيها (كذلك ) بكافين ولا موقع له حسن ١‏ وفي 
بعضها ( لذلك ) باللام أولاً وهو حسن فيكون تعليلاً لقوله : ( فيدفع اليه نصف 
الثمن ) أي : يدفع نصف الثمن لأجل أنه يأخذ نصف ما في يده بالعقد الأول . 
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الفصل الخامس : في التنازع : 
الواختلفا في الثمن ولا بيئة قدّم قول المشتري مع يمينه ‏ 





قوله :( لو اختلفا في الثمن ولا بيّنة قدّمٍ قول المشتري مع يمينه ) 

أي : لو اختلف الشفيع والمشتري في قدر الثمن : فأما أن لا يكون 
لواحد منهما بين ٠‏ أو يكون لكلن:تنتهيا بِّنة ٠‏ أويكون للبائع فقط , أو للمشتري 
فقط فالأقسام أربعة : 

الأول : أن لا يكو لواحد منهبدا بية فيحلف المشتري ؛ لأنه المالك فلا 
يزول ملك إلابما بقععراة لم تكزرينة » كجن المشتري لا يملك الميع إلا 
بما يقرّبه البائع من الْتمَنَ كذ عَلَلهكي آلتذكرة:" . وهذا التعليل إنما يجري 
فيما اذا وقع الاختلاف بين الشفيع والمشتري والعين باقية . فلو أخذها بالشفعة 
ورضي بالدفع فتلفت العين ثم وقع الاختلاف لم يجر ما ذكره فيه مع أن فيه 
نظراً؛ لان كونه مالكاً لا يقتضي سماع دعواه بيمينه لأن اليمين على من انكر . 

ويمكن أن يقال : المشتري لا دعوى له على الشفيع . إذ لا يدعي شيئاً 
في ذمته ولا تحت يده . إنما الشفيع يدعي استحقاق ملكه بالشفعة بالقدر 
الفلاني والمشتري ينكره . ولا يلزم من قوله اشتريته بالأكثر أن يكون مدّعياً عليه 
وإن كان خلاف الأصل؛ لأنه لا يدّعي استحقاقه إيّاه عليه ولا يطلب تغريمه 
إياه » ولأن الذي لو ترك الخصومة ترك هو الشفيع اذ لا يطلبه المشتري للاخذ 
بالشفعة بما يدعيه . 

وهذا الاستدلال حسن لكنه مخصوص بما اذا لم يتملك الشفيع الشقص 
برضى المشتري قبل دفع الثمن . فأما اذا تملكه كذلك ثم اختلفا في الثمن فإن 
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ولو أقاما بيئة فالأقرب الحكم ببينة الشفيع ؛ لأنه الخارج » 





المشتري مدّع لا محالة » وظاهر اطلاقهم عدم الفرق . وهو مشكل . اذا تقرر 
هذا فاذا أقام المشتري بِيّنة بزيادة لدفع اليمين عن نفسه فقال شيخنا الشهيد في 
حواشيه : الأقرب القبول . وإن كان في دفع اليمين عن المنكر بالبيئة في غير 
هذه الصورة تردد . ووجه القرب : انه يدعي دعوى محضة وقد أقام بها بيئة 
فتكون مسموعة , هذا كلامه . 

ويشكل بأن المشتري إن كان هو المنكر فالحجة من طرفه هو اليمين دون 
البيئة؛ لقوله عليه السلام:« البينة على الِحدعيَ”واليمين على من انكر 20 . 
والتفصيل فاطع للشركة وإلا لم يسمع لقو بيمينه “ونم عرفت أنه في الحقيقة لا 
يدعي شيئاً ٠»‏ لكن صرّح المصنف فيا التذكرة©:والتخرير 29 بأن ايهما - أي : 
الشفيع والمشتري - ال الب كتقشع وم يت ما بدعيه .وها اكلام لا يلو 
من تداقع 

قوله : ( ولو اقاما بينة فالاقرب الحكم ببينة الشفيع ؛ لأنه الخارج ) 

هذا قول ابن ادريس7 , واختاره المصنف هناء وفي التحرير"» . 
والتذكرة””2, ووجهه : أنه خارج فإنه مدع ولا ملك له ء لأنه يحاول اثبات 
استحقاقه التملك بما يدعيه , ولآن اليمين لا يقبل منه فلا بد أن تقبل بينته » وهو 
الاصح . وقال الشيخ في الخلاف”” والمبسوط” : البيئة بينة المشتري » 











797 11١ الكافي1: 416 حديث1و1؛ التهذيب7: 714 حديث207 و204, سنن البيهقي‎ )١( 
301 2 الأذكرة؟‎ )١( 
361 التحرير؟:‎ )© 
3701 السرائر:‎ )4( 





.31١ الميسرط؟:‎ )4( 


يلق 0 ش15 .0000 جامع المقاصد/»* 


ولا تقبلشهادة البائع 000 القبول على الشفيع مع القبض 


وله بدونه . 





أنه داخل فإن بينة الداخل عنده مقدّمة , وفي الخلاف : 
والشفيع ينكره . 

وقال ابن الجنيد : إن أقر المشتري بالشفعة فالبينة عليه في قدر الشمن 
واليمين على الشفيع » وإن لم يقر فالبينة على الشفيع . وفي المختلف رجح 
بينة المشتري بأن قوله مقدّم علوي#قول الشفيع , قال : وهذا بخلاف الداخل 
والخارج؛ لأن بينة الداخل يشكن أنايحدٍ الى اليد فلهذا 
وفي صورة النزاع البينة تشهد على نفسل العقد كشهادة بيئة الشفيع”© . وفيه 
نظر؛ لان الترجبح ليس بهذا تسبل بقَوله عليه السلام : ٠‏ واليمين على من 
انكرء 29 , 

واحتمل المصنف في المختلف ايضاً القرعة ؛ لأنهما يتنازعان في العقد 
ولا يد لهماعليه فصارا كالمتنازعين في عين في يد غيرهما . وفيه نظر؛ لآن 
تنازعهما في استحقاق العين بالثمن المخصوص . ولأن القرعة في الآمر 
المشكل الذي لم يدل النص على حكمه . وما نحن فيه ليس كذلك . 

قوله : (ولا تقبل شهادة البائع لاحدهما . ويحتمل القبول على 
الشفيع مع القبض وله بدونه ) . 

وجه الأول : ان شهادته لاحدهما تجر تفعاً؛ لان شهادته بكثرة الثمن 
تتضمن استحقاقه ذلك , وكون الزائد لوخرج مستحقاً استحق بدله . أو الرجوع 
الى عين ماله إن كان الشراء بعين الثمن » وإن شهد بنقصانه يضمن ذلك دفع 
درك يادة لو خرج مستحقاً . ووجه الاحتمال : أنه مع القبض اذا شهد بالزيادة 
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ولو كان الاختلاف بين المتبايعين وأقاما بيئة فالأقرب الحكم لبيئة 
المشتري . ويأخذ الشفيع به . 


هقد أقر بزيادة الدرك فلا تهمة . ولا بنظر الى استحقاق المطالبة بالبدل أو العين 
على تقدير ظهور الاستحقاق؛ لاستحقار ذلك في ضمن هذا المحذور . وبدون 
القبض اذا شهد بالنقيصة فقد أقدم على نقصان حقه , ومحذور الدرك مستحقر 
في ضمن هذا . والأصح أنها لا تقبل مطلقاً؛ لأنه ريما حاول بذلك اسقاط خيار 
الغبن وقلة الارش لو ظهر المبيع معيبا » بل ربما كان عالما بالعيب ويتوقعم 
المطالبة بأرشه . وربما كان له غرض بعود. اليه بفسخ المشتري اذا علم 
بالعيب أو الغبن » ويخشى بأخذ الشفيغ فواتَؤوْلَكمٍ فينضره من الأخذ بكشرة 
الثمن . أو ربما كان يخاف رد المشتزي إياه بالعييل أو الغبن دون الشفيع فزاد 
رغبته في الأخذ بتقليل الثمن . وبالجملة فَجَهَاتَ جر النفع بالشهادة المذكورة لا 
يكاد ينضبط . 








قوله : ( ولو كان الاختلاف بين المتبائعين وأقاما بيئة فالاقرب 
الحكم لبينة المشتري ويأخذ الشفيع به) 

قد سبق في البيع أنه اذا اختلف المتبائعان في الثمن ولا بينة فالقول قول 
البائع بيمينه إن كانت العين باقية » فعلى هذ! اذا أقاما بيئة تقدم بينة المشتري؟ 
لآن اعتبار اليمين من أحد المتنازعين يقتضي اعتبار البينة من الآخر . وحينئذ 
فياخذ الشفيع بما شهدت به بينة المشتري؛ لأنه الثابت شرعاً . ولآن الزائد 
بزعمه غير مستحق وبيئة البائع كاذبة فيه » وهذا على ما ذكروه من سماع البينة 
من المشتري اذا وقع الاختلاف بينه وبين الشفيع واضح . لكن الاشكال السابق 
الوارد على أصل المسألة » لو ادعى الشفيع الأقل منهما وارد هنا . 

وقال الشيخ في المبسوط : يحكم بالقرعة فمن خرج اسمه حكم له وأخذ 
الشفيع بذلك الثمن© . قال الشارح : وعلى التفاسخ مع اليمينين بينة 
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ولولم تقم البيئة حلف البائع » فيتخير الشفيع بين الأخذ به والترك » 
والأقرب الأخذ بما ادّعاه المشتري » 








المشتري مخالفة لأصلين : انتقال الملك إليه . ورضى البائع بالعوض الأقل . 
وبينة البائع تخالف أصلاً واحداً : وهو عدم رضى المشتري بالزيادة » ولا ريب 
أن أصالة عدم انتقال الملك اليه قد زال باعتراف البائع بحصول البيع الناقل 
للملك في الجملة0© . 

اذا عرفت هذا فظاهر هذه المسائل ان هذا الاختلاف قبل أخذ الشفيع 
بالشفعة » وما سياني في العبارة اظهبفي الدلالة على ذلك , فلا يكون اختلاف 
الشفيع والمشتري بعد الأخجل بالشفع ة#يذكورا حكمه هنا . 

قوله : ( ولولم يقم-البيية.حلفت-البائع » فيتخير الشفيع بين الأخذ به 
والترك , والأقرب الأتخلٍ بمّا,ادعاه المشتري),. 

اذا لم يقم أحدهما بينة حلف البائع؛ لأن القول قوله مع بقاء السلعة كما 
علم غير مرة ٠‏ فيتخير الشفيع بين الأخذ بما حلف عليه والترك؛ لأن الشابت 
شرعا والواجب على المشتري دفعه فهو الثمن حقيقة . والأقرب انه لا يأخذ به 
بل بما ادعاه المشتري . ووجه القرب : أن الأخذ إنما هو من المشتري ٠‏ وقد 
اعترف بأن الزيادة ظلم فلا يجوز أن يظلم بها غيره , واقرار العقلاء على انفسهم 
جائر . 

ويحتمل ضعيفاً الأول . وهو الأخذ بما حلف عليه البائع بأنه الثمن 
شرعاً ٠‏ ويضعف بأنه الشمن في حق المشتري لا في حق | نيع للمشتري مع 
اعترافه بكون الزائد ظلماً فيكون يمين البائع فاجرة بأقراره » وهو الاصح . لكن 
هنا : وهو أن الشفيع إن صذّق المشتري فالأمر كذلك ٠‏ وإن صدّق البائع 
وكان في نفس الامر صادقاً وجب عليه التوصل الى دفع الزيادة الى المشتري » 
وإلا لم يكن له طلبها ظاهرا؛ لان ذلك حق له في نفس الأمر وإن الثابت 
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وكذا لو أقام البائع البينة . 

ولو قال المشتري : لا اعلم كمية الثمن كلّف جواباً صحيحاً » ولو 
قال : أنسيته , أو اشتراه وكيلي ولا اعلم به حلف وبطلت الشفعة . 

ولو اختلفا في قيمة العوض المجعول ثمناأ عرض على المقرّمين » 
خلافه . 

قوله : ( وكذا لو أقام البائع البينة ) . 

أي : وكذا يثبت ما ادعاه البائعم لو“أقام:البيية عليه فيأخذ الشفيع به أو 
يترك , والاقرب الاخذ بما ادعاه المشئي . وه ذا قإلكن الاشكال على سماع 
بينة البائع مع كونه المنكر وارد . 

قوله :( ولو قال المشتريء/ ا الع كهيّة لدم نكل جراباً صحيحا ). 

إنما لم يكن هذا جواباً صحيحاً لأجماله واحتماله » ولهذا اذا فضّل يقبل 
قوله باليمين . 

قوله : ( ولو قال : انسيته » أو اشتراه وكيلي ولا اعلم به حلف 
وبطلت الشفعة ) . 

إنما يحلف لانكاره وهو واضح في الثاني . وأما في الأول فلأن النسيان لا 
يعرف إلا من قبله » فلو لم يقبل قوله باليمين لكلف شططً . فاذا حلف بطلت 
الشفعة لتعذر العلم بالثمن وهو شرط لجواز الأخذ » وإنما تبطل مع اليأس من 
العلم به » فلو امكن استعلامه فاا » ولو قال الشفيع : إني اعلم قدره 
وادعى المشتري النسيان فهل تثبت بيمين الشفيع هنا؟ فيه نظر . 

قوله : ( ولو اختلفا في قيمة المجعول ثمنأ غرض على المقومين ) 

أي : الشفيع والمشتري بناء على أن الشفعة تثبت مع كون الثمن قيمياً ٠»‏ 

لا معنى للاختلاف في القيمة مع وجود العين وإمكان استعلام قيمتها . 











لذف ما و شو مفو 5 0000000 جامع المقاصد/ 


ولو اختلفا في الغراس أو البناء فقال المشتري : أنا احدثته » وأنكر 
الشفيع قدّم قول المشتري ؛ لأنه ملكه والشفيع يطلب تملكه عليه . 

ولو ادّعى أنه باع نصيبه على اجنبي . فأنكر الأجنبي قضي للشريك 
بالشفعة بظاهر الإقرار على اشكال » 





قوله : ( فإن تعذّر قدّم قول المشتري على اشكال) . 

ينشأ : من أن الشفيع ينك الرَياكةرفيقدّم قوله بيمينه » ومن أن المنكر في 
الحقيقة هو المشتري كما قذمناه , فالقوّلٍ مله في أن الشفيع لا يستحق الشقص 
بالقيمة الدنيا بيمينه » وهذا-واضيع قبن الأخذ , وفي الفرق بين هذه المسألة 
ومساألة الاختلاف في كَل الثمن.حيث جزم بتقديم قول المشتري بيمينه هناك 
وترحد هنا عندي نظر . 

قوله : ( ولو اختلفا في الغراس أو البناء فقال المشتري : أنا احدثته 
وانكر الشفيع قدّم قول المشتري ؛ لأنه ملكه والشفيع يطلب تملكه عليه ). 

الاختلاف في الشقص المبيع كالاختلاف في الثمن فالقول قول المشتري 
فيه بيمينه ؛ لأنه منكر بالنسبة الى الزائد . 

قوله : ( ولو ادّعى أنه باع نصيبه على أجنبي فانكر الاجنبي قضي 
للشريك بالشفعة بظاهر الاقرار على اشكال) . 

ينشأ : من اختلاف القولين . وتعارض الأدلة . قال الشيخ في 
الخلاف27 والمبسوط2 : يثبت؛ لأن اقرار العقلاء على انفسهم جائز » وقد 
أقر بما يقتضي أن ما بيده مستحق الاخذ بالشفعة . ونفاها ابن ادريس؛ لأن 


(1) الخلاف؟: 1١7‏ مالةع5 كتاب الشفعة. 
(1) الميسوط؟: 10 


امو 1ه الم 0 وا 21> مومه ماده “و8 


وللشفيع دون البائع - على اشكال ‏ احلاف المشتري . 








ثبوتها فرع ثبوت البيع ولم يثبت 200. وفيه نظر؛ لآن ثبوتها فرع ثبوت البيع 
باعتبار الأخذ من المشتري ٠‏ أما باعتبار الأخذ من البائع فيكفي اقراره في 
استحقاقها . فإنه لو اقر شخص بأ: أ يستحق ما بيدي بالشفعة وصدّقه ثبت 
استحقاقها بالشفعة وإن لم يثبت البيع ٠.‏ والااصح الثبوت ء فعلى هذا إن اقرار 
البائع بقبض الثمن دفع الشفيع الثمن الى الحاكم » ٠‏ وإلا كان له أخذه قصاصاً 
والدرك هنا عليه . 

قوله : ( وللشفيع دون البائع على.اشتكال إحلاف المشتري ) ٠‏ 

أي : اذا ادعى انه باع نصيبه بن اجنبي وإنك الاجدي للشفيع إحلاف 
الاجنبي وهو الذي عبر عنه؟ ( المشتري 6+ لأنه :يزعم البائع مشترٍ » وذلك لان 
له عليه حق الدرك على تقدير كّنة #شترياً . .أو ينكل فيحلف فلعله يقر الشفيع » 
هذا إن حكمنا بالشفعة بظاهر الاقرار > و]ل: كان الا حلاف لرجاء الاقرار بالشراء 
المثبت للشفعة » وليس للبائع احلافه على اشكال , وهو المراد بقول : ( على 
اشكال ) ينشأ : من أن فائدة الاحلاف رجاءً ثبوت الشراء المقتضي أخذ الثمن 
إن لم يكن قبضه وهو حاصل من الشفيع اليمين لانتفاء فائدتها » ومن أن 


الثمن المأخوذ من الشفيع ليس هو عين حقه , بل يأخذه قصاصاً فله الاحلاف 
لاجله . 








ولان دفع الدرك عن نفسه أمر مطلوب : وربما تعلّق غرضه باثبات الشراء 
البيان صدقه في دعواه أولمقابلة المشتري بضد مطلوبه في إنكاره » والاصح أن 
له الاحلاف . 

واعلم ان هذا الاشكال إنما هو على تقدير ثبوت الشفعة باقرار البائع ٠‏ أو 
كونه قد قبض الثمن من المشتري ٠‏ فإن قلنا بعدم الثبوت ولم يكن قد قبض 
الثمن فله الاحلاف قطعاً . 





)١(‏ السرائر: ؟76, 


ولو ادعى تأخير شراء شريكه فالقول قول الشريك مع يمينه ٠‏ ويكفيه 
الحلف على عدم استحقاقه الشفعة . 

ولو ادعى كل منهما السبق تحالفا مع عدم البيئة » ولا تكفي البيئة 
على الشراء المطلق , فإن شهدت بتقديم أحدهما قبلت . 





قوله : ( ولو ادعى تأخير شراء شريكه فالقول قول الشريك مع 
يمينه » ويكفيه الحلف على عدم استحقاقه الشفعة ) . 

اذا ادعى على شريكى أل "لايَوْاهمرمتاخر عن شرائه . وانه يستحق عليه 
الشفعة فالقول قول الشريلك بيمينه؛ لابه تبنكر والاصل عدم الاستحقاق , ولا 
يشترط أن يحلف على نفي-تأخير_الشتزاه-وإن اجاب به؛ لان الغرض المطلوب 
من هذه الدعوى هو استحقاق الشفعة فيكفي اليمين لنفيه . وربما كان الشراء 
متاخرا ولا يستحق شفع بَتَبٍمْن الْصبَاب المسقطة لها فلا يكلف الحلف 
على نفيه » وللشافعية وجه بلزوم الحلف على نفي التأخردا» , 

قوله : ( ولو ادعى كل منهما السبق تحالفا مع عدم البيئة ) . 

لان كل واحد منهما مدع ومدعى عليه فاذا تحالفا استقر ملكهما؛ لاندفاع 
دعوى كل منهما بيمين الآخر . 

قوله : ( ولا تكفي البينة على الشراء المطلق ) . 

أي : الذي هو غير مقيّد بسبق شراء المشهود له على شراء الآخر؛ لان 
مطلق الشراء لا تثبت به الشفعة . 

قوله : ( فإن شهدت بتقدم احداهما قبلت) . 

مع انتفاء المعارض لنهوضهما بثبوت مقتضى الشفعة . 








(1) المجموع14: 541 


الشفعة عمو مق ممة مع ممع قم فعع د ع 0007 الفا 
ولو شهدت بيتتان لكل منهما بالسبق احتمل التساقط والقرعة . 
ولو ادعى الإبتياع وادعى الشريك الإرث وأقاما بينة قيل : يقرع » 


والأقرب الحكم ببينة الشفيع . 

قوله :(ولو شهدت بينتان لكل منهما بالسبق احتمل التساقط والقرعة ). 

أي : لو شهدت احدى البينتين بسبق شراء احداهما » والأخرى بسبق 
الآخر بحيث يتفقان على سبق واحد وينفيان الاقتران احتمل التساقط لتكافؤهما 
وامتناع العمل بهماء أو باحداهما لعدم الميجح » وتنتفي الشفعة للشك في 
وجود المقتضى . 

واختار الشارح الفاضل ولد المضنف التساقط وتبحالفهما('» . وهو بعيد؛ 
لانتفاء اليمين عن الدعوى مع قيام_البينة به1+“ويحتمل القرعة لاتفاقهما في 
الشهادة مع الشريكين على أن شواء نيع لشكوض لهذا بي 
قبوله » وثبوت الشفعة تابع له فيكون مقطوعاً به ولا شك أن إحدق ١‏ 
كاذبة؛ لامتناع سبق كل منهما على الأخرى وهي غير معلومة فتستخرج بالقرعة؟ 
لأن في كل أمر مشكل القرعة . وهذا مشكل إذ لا طريق الى معرفة ما هو الحق 
شرعاً إلا القرعة ٠‏ وهو الاقوى . 

فإن قيل : الشفعة على خلاف الأصل ٠‏ والقرعة لا يقطع بتعينها 
المستحق فيكون القول بسقوطها أوجه؛ لعدم تعيّن المستحق لها . 

قلنا : قد جعل الشارع القرعة نازلة منزلة التعين فكل من عينته كان هر 
المستحق في نظر الشارع , ولا يريد بالمستحق إلا المستحق شرعاً , وقد 
أجريت القرعة فيما هو أشد خطراً من هذا وإن كان البطلان محتملاً . 

قؤله : ( ولو ادّعى الابتياع وادّعى الشريك الإرث وأقاما ب 
يقرع ء والأقرب الحكم بيئة الشفيع ) . 


(1) إيضاح الفوائد؟ : 55. 
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ولو صدّق البائع الشفيع لم تثبت » 


أي : لو ادعى أحد الشريكين على شريكه الذي تأخر ملكه عن ملك 
الآخر أنه انتقل اليه الملك بالابتياع . وقال الشريك : إنه انتقل بالإرث وأقام 
كل واحد منهما بينة قيل : يقرع بينهما ومن خرجت القرعة له حكم ببينته ؛ 
والقائل بذلك هو الشيخ رحمه الله محتجاً بأنهما متعارضان0© . 

وهل يشترط يمين من خرجت له القرعة على القول به؟ لم يصرحوا به 
هنا . وعموم الحكم باليمين في نظائره يقتضي الحكم به هنا . والأقرب الحكم 
ببينة الشفيع؛ لانه المدعي فق اليتيقيقة , لأنه يطلب انتزاع ملك الشريك 
بالشفعة . ويدّعي استحقاق ذلك وَآلْشِرَكك ينكره , ولانه لو ترك الخصومة 
لترك . والبينة في جانب المددعي .. والقرية إنما تثبت في الأمر المشكل الذي 
لم ينبت له حكم تخصوص من الشارع , وهذا ليس من ذلك لعموم قوله عليه 
السلام : « البينة على المتاعي 2136 »-ولانه رَبمَا لم يكن بين البينتين تعارض في 
بعض الصور , إذ بينة الإرث ربما عوّلت على اصالة بقاء الملك الى حين 
الموت فانتقل بالارث؛ لعدم علمها بصدور البيع » فإن استنادها في ذلك الى 
الاستصحاب كاف » فبيئة الشراء مطلقة على أمر زائد لم يكن للأخرى علم به » 
وهو صدور البيع المشهود به فكانت مقدمة كما هو معلوم , وهذا إنما يتفق حيث 
يكون البائع هو المورّث إذ مع تغايرهما لا يمكن الجمع بينهما ؛ وعلى كل حال 
فالمختار هو الاقرب عند المصنف . 

قوله : ( ولو صدّق البائع الشفيع لم يثبت) . 

أي : لو صِدّق من انتقل عنه الملك ‏ اطلق عليه اسم البائع بمقتضى 
اقرار الشريك الآخر الذي هو شفيع بزعمه ‏ لم تثبت الشفعة على الشريك 
المدّعى عليه؛ لان تصديق من خرج عنه الملك الى الغير اقرار في حق الغير فلا 





(1) المبسوط: 2184 
(1) الكافي!: 4٠6‏ حديث1ء التهذيب7: 714 حديث5017. 





وكذا إن أقام الشفيع بينة أنه كان للبائع ولم يقم الشريك بينة بالارث ؟ 
لأنها لم تشهد بالبيع . 

واقرار البائع لا يقبل ؟ لأنه اقرار على الغيرء ولا تقبل شهادته 
عليه . 


وليست الشفعة من حقوق العقد فيقبل فيها قول البائع . 








قوله : ( وكذا إن أقام الشفيع بينة أن كان للبائع ولم يقم الشريك 
بيئة بالارث؛ لأنها لم تشهد بالبيع ) . 

وثبوت الشفعة تابع للبيع فما لم |يشبت لم يشب . 

وقوله : ( واقرار البائع لا ُقبل-. لانه اقرار على الغير.) تعليل لقوله :(ولو 
صدّق البائع الشفيع لم يثبت ) ذكرة بعد تَعلبِلَ السنالة الثالية لها , ٠‏ فيكون من 
قبيل اللف والنشر غير المرتب . ويمكن جعله مسألة أخرى برأسها مستائفة لكن 
يلزم التكرار؛ لان التصديق هنا في معنى الاقرار . 

قوله : ( ولا تقبل شهادته عليه ) . 

أي : لا تقبل شهادة من هو بائع بزعم المدّعى عليه » أي : على 
الشريك . وهذا إنما يكون اذا ادعى الشريك انتقال الشقص اليه بالارث عن 
شخص ء وادعى الشفيع بزعمه انتقاله بالبيع عن شخص آخر موجود . ولا ريب 
أن المسألة مفروضة أعم من هذا بعد في ذكر بعض الاحكام المختصة 
ببعض شعب المسألة . وإنما لم تقبل شهادته عليه للتهمة » فانه اذا كان البائع 
ثبت له على الشريك درك الشمن واستحقاق خيار الغبن أو الرؤية » ونحو ذلك 
بشروطه . وبالجملة فشهادته بالانتقال عنه بالبيع تقتضي ثبوت سلطنة البائع على 
المشترى » وذلك يجر نفعاً ويوجب التهمة فلا تسمع . 

قوله : ( وليست الشفعة من حقوق العقد فيقبل فيها قول البائع ) . 
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ولو ادعى الشريك الإيداع وأقاما بينة قدّمت بينة الشفيع ؛ لعدم 
التنافي بين الإيداع والابتيا 





أي : ليست الشفعة من حقوق العقد الثابت على البائع كخيار المجلس 
حتى يقبل فيها قول البائع؛ لكونها اقراراً على نفسه أو حق يقبل فيها شهادته » 





ولانتفاء جر النفع ؛ وإنما الشفعة حق ثابت بالاستقلال للشريك بسبب البيسع 
وليست من حقوقه . 

قوله : ( ولو ادّعى الشربك الايداع وأقاما بيئة قدّمت بينة الشفيع؛ 
لعدم التنافي بين الايداع والابتياع © 

هذا معطوف على قؤله : ( وادعىا الشريك الارث ) أي : ولو ادعى أحد 
الشريكين على من بيده الشقص/الأختر انك قد اشتريته فاستحق أخذه بالشفعة » 
فاجاب بأنه في يدم حك "الايداع :امن رسالكة) فقول المصنف : ( وادعى 
الشريك ) لا يخلو من تسامح ؛ لأنه لم يتحقق كونه شريكاً وهو يدعي كونه 
مستودعاً » ولو كان شريكاً لكانت دعواه كونه مستودعاً مما لا تقبل290 , وكأن 
المصنف توسّع في اطلاق اسم الشريك عليه باعتبار كونه صاحب يد ظاهرها 
يقتضي الملك ولزعم المدعي انه شريك ٠‏ فاذا اقاما بينة بان اقام المدعي بيئة 
بالشراء والمدعى عليه بينته بالايداع فلا يخلو : أما أن تكون كل منهما مؤرخة أو 
احداهما وهو صورتان . أولا تكون واحدة منهما . وعلى التقديرات فلا يخلو : 
أما أن تتعرض بينة الشراء الى كون البائع باع ملكه وبيئة الابداع الى كوه أودع 

ملكه . أو لا تتعرض واحدة منهما لذلك الملك أو الوا دون الأخرى وهو 
صورتان فتحصل ست عشرة صورة يبين حكمها فيما سنذكره » وذلك انه اذا لم 
يحصل التعرض للملك في البيع والايداع : أوحصل فيهما مع ء أو في الابداع 
وهو متقدّم فلا منافاة بين البينتين؛ لإمكان حصول البيع والايداع معأ » والايداع 
لا ينافي البيع . 
(1) في دق»: لا يعقل. 











هو ملكه في تاريخ متأخر قيل : قدّمت بينة الإيداع ؛ لانفرادها بالملك » 
ويكاتب المودع فإن صدق بطلت الشفعة , والآ حكم للشفيع . 





أما اذا تقدّم الايداع فظاهر . فإن المودع قد يبيع ملكه على المستودع ولا 
يطلع بينة الايداع على البيع فتشهد بالاستصحاب » وكذا اذا لم يذكر البيتتان 
التاريخ » أو ذكرته واحدة ولم تذكره الأخرى 

ولو تقدّم البيع فلا منافاة , إذ قد يدفع البائع المبيع الى المشتري بصورة 
الوديعة لمصلحة من خوف ظالم أو غيره نحلم يكن الايداع منافيا للبيع 
وجب الحكم بالبيع ؛ لآن بيتته لا معارفظش لها كما 6 

قد يقال : هذا ينافي كون الايداع"تَسَحَمَلدْيحخقيقته » فإن ذلك لا يعد 
وديعة حقيقة فالتعارض بحاله . 

فنقول : وإن كان كذلك إلا أن الايداع عقد جائز يكفي فيه مجرد الفعل 
بخلاف البيع ٠‏ فربما ظن الشاهد الايداع تعريلاً على بعض القرائن ٠‏ وربما 
تسامح فيه لكونه جا غير ناقل للملك بخلاف البيع فانه أبعد عن ذلك , 








اذا عرفت هذا فقول المصنف : ( قدّمت بينة الشفيع ) غير حسن؛ لآن 
تقديمها على بينة أخرى فرع التعارض ولا تعارض هنا؛ لعدم التنافي كما 
ذكرنا » مع أن التقديم لا ربط له بقوله لعدم التنافي بين الايداع والابتياع . 

قوله : ( نعم لوشهدت البينة بالابتياع مطلقاً . والأخرى أن المودع 
أودعه ما هو ملكه في تاريخ متاخر قيل ؛ قدّمت بينة الايداع؛ لانفرادها 
بالملك ويكاتب المودع فإن صدق بطلت الشفعة وإلا حكم للشفيع ) . 

هذا في قوة الاستثناء من الذي قبله لأن قوله : ( وأقاما بينة قدّمت بنية 
الشفيع ) ظاهر الاطلاق في جميع الصور فاستثتى منها هذا وما بعده. 
وتحقيقه : ان بينة الابتياع اذا لم تتعرض لكون البائع قد باع ملكه بل شهدت 


فد تمي الو مد ---000020. جامع المقاصد/؟ 





بالبيع فقط ء وشهدت بينة الايداع بكونه قد أودع ملكه في تاريخ متأخر . عن 
تاريخ البيع فتكون البينتان معأ مؤرخبتين ٠‏ فنؤرخ بيئة بيوم الجمعة الفلاتي 
وبينة الايداع بيوم السبت الذي هو بعده . فقد قيل : تقدّم بيئة الايداع والقائل 
بذلك هو الشيخ رحمه الله في المبسوط(© . ووجهه : انفرادها بذكر الملك فلا 
يحتمل أن يكون المودع غير مملوك » ويمكن أن يكون البيع لغير المملوك 
فاطلاقه اضعف من الوديعة المقيّدة بصدورها عن المالك , وفيه نظر فإن هذا 
إنما يستقيم اذا كان المودع غير من.شبهدت البينة الأخرى بكونه بائعا . 
كان واحداأ كان مالكاً لا محاية'قلا يَجيَ#/إحتمال بيعه ما ليس بمالك له فلا 
يستقيم ما ذكره على اطلاقلاء إنما يستَقِيم) اذا اسندت كل واحدة منهما ما 
شهدت به الى غير ما اسندث اليه الاخرق 

قد يقال على النظر. إن لانم وَالمَرَدَع-ؤإنٌ' اتحد فإن الاحتمال بحاله 
في هذه الصورة؛ لامكان أن يبيع وهو غير مالك ثم يملك فيودع . فاذا تحقق 
ذلك يكاتب المودع وهو من ادعى صاحب اليد أنه اودعه وشهدت البيئة 
بايداعه ‏ ملكه بالصورة؛ لأن اليد له حينئذ بزعم المدعى عليه وبينته . فإن 
صدّق فلا شفعة ويكون بمنزلة ما لو شهدت احدى البينتين لواحد بالملك 
والأخرى بالتصرف فإن الملك اقوى . وإلا - أي : وإن لم يصدق ذلك حكم 
اللشفيع ؛ لانتفاء حقه بتكذيب بينته فتسقط فتبقى بيئة الشفيع بغير معارض فيجب 
العمل بها . 

فإن قيل : إن الشراء المشهود به قد نرّل على الأعم من الشراء من 
المالك , فكيف يعمل بها بعد التكذيب 

قلنا : كان الحمل على خلاف الظاهر؛ لوجود المعارض الذي لا يقبل 
خلاف الظاهر . 









(1) المبسوطم: 136 
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ولوشهدت بينة لوذلاً البائع باع وهو ملكه » وبيئة الإيداع مطلقاً 
قضي للشفيع من غير مراسلة ؛ لانتفاء معناها . 








اذا عرفت هذا فاعلم أن ظاهر حكاية كلام المصنف : قوله : ( قيل ) يدل 
على استضعافه إياه . ولا ريب في ضعفه؛ لأن البيئة بايداع الملك لا ينفي 
البيع , . لأن الشهادة بالملك يكفي فيها الاستناد الى العلم بالملك في زمان 
متقدم » وعدم العلم بالمزيل الطارىء وعدم العلم به لا يدل على عدمه ء 
فحيتئذ بيئة الشراء تشهد بأمر زائد لا تعارضها الأخرى فيه فيجب الحكم بها , 
وهو الاح . 

قوله : ( ولو شهدت بينة الشلفيع أن الب باع ما هو ملكه . وبينة 
الايداع مطلقاً قضي للشفيع من غير مرَاضَلة+لانتقاء معناها ) . 

هذه عكس الأولى في الفرّضي هينبا الشفيم) قطعاً ولا مراسلة؛ 
لانتفاء معنى المراسلة ‏ أي : فائدنها ‏ فإنه لو صدّقه لم يحكم ببيّنة الايداع ؛ 
لوجود المعارض الأقوى . 

واعلم أن التعرض لهذه المسألة غير محتاج؛ لان حكمها مستفاد من قوله 
في المسألة الأولى : ( قدّمت بينة الشفيع ) فإن مقتضاه ذلك في جميع الصوّر » 
وآكد قوله في المسألة التي بعدها: (نعم ... ) لأنها في ا 
والاستثناء . فإن ذلك يشعر بدخولها فاستثناها لمخالفة حكمها حكم الباقي ولا 
مخالفة في هذه . على أن عطف الأخيرة عليها يوهم كون الأخيرة مسكثناة 
أيضاً » وهو فاسد؛ لانتفاء المخالفة في الحكم . 

وفي العبارة مناقشات أخر نبهنا عليها : 

الأولى قوله :اولو ادعى الشريك الايداع ) فإن الشريك قد يكون 
مستودعاً وقد اعتذرنا له عنه . 





الثانية : في قوله : ( قدّمت بيئة الشفيع ) فإنه لا تعارض فلا معنى 





ويطالب مدعي الشفعة بالتحرير , بأن يحدد مكان الشقص . ويذكر 
قدره. وكمية الشمن . 


اا ا 00 
للتقديم؛ لأنه لا ربط بينه وبين قوله : ( لعدم التنافي حينئذ ) في حكاية قول 
الشيخ قدّمت بينة الايداع ويكاتب المودع فإن صدّق بطلت الشفعة وإلا حكم 
للشفيع , فإن الحكم للشفيع نافي تقديمه بل ترتب عدم الشفعة على تصديقها 
ينافي تقديمها , 

وكان الأولى أن يقول : قبل يكاتب ! ردع فإنء صدّق حكم ببيّنة الابداع ؛ 
لانها اقوى الى آخره . وفي.قذلة © /يطلت الشفعة تجوز ظاهرء إذ لم تثبت 

قوله : ( ويطالب مدعي الخفعة“بالتحرير بأن يحدد مكان الشقص 
ويذكر قدره وكمية اليمج + 

لا بد من مطالبة مدعي الشفعة بتحرير الدعوى فإن الدعوى غير المحررة 
لا تسمع وتحريرها بان تحدد مكان الشقص أي يذكره ما يميزة عن غيره سواء 
كان يذكر حدوده ام لا فليس المراد من تحديد ذكر الحدود لان شهرته باسم او 
وصف قد يكون اظهر في تميزه من ان يحتاج الى تحديد وانما قال تحدد مكان 
الشقص لان الشقص شائع فلا يمكن تحديده الا بتحديد المجموع وانما اشترط 
التميز لان الدعوى بالشيء الغائب عن محبس الحكم لا بد من تميزه عن غيره 
والا لم تسمع الدعوى به لتعذر الحكم ولا بد من ان يذكر قدر الشقص لان ذلك 
من جملة التميز ولا بد من ذكر كمية الثمن لتعذر الشفعة من دون معرفة الثمن . 

ولقائل أن يقول ان الدعوى باستحقاق الشفعة في شقص من المكان 
المعين المحدود لا يتوقف على معرفة قدر الشقص وكمية الثمن لامكان الحكم 
بالشفعة في الجملة كما يصح الدعوى في المال المجهول والحكم باستحقاقه 
م يعين وجوابه ان الثمن لو كان مجهولا في الواقع وقدر الشقص انتفت الشفعة 
فكيف يمكن الحكم باستحقاقها من دون تعبينها بخلاف استحقاق المال 


الشفعة 10 1 1 1 ز 1 12121 2 1 1 1 1 11 اا 0 
فإن قال الخصم : اشتريته لفلان سثئل فإن صدّق ثبتت الشفعة 
عليه . 
وإن قال : هو ملكي لم اشتره انتقلت الحكومة اليه» » وإن كذّبه 
حكم بالشفعة على الخصم على اشكال ؛ وإن كان المنسوب اليه غاباً 
انتزعه الحاكم ودفعه الى الشفيع الى أن يحضر الغائب . ويكون على 





المجهول فالعلم به غير شرط في الاستحقاق بخلاف الشفعة . 

قوله : ( فان قال الخصم اشتريته لفلاك.سئل فان صدق ثبت الشفعة 
عليه وان قال هو ملكي لم اشتره انتقلث الحكومة/إليه ) . 

هذه من شعب ما اذا ادعى الشزيكالشفعةهلئ من بيده الشقص فتارة 
اجاب بكونه وارثا وتارة بكونه مكتووعا وهنا اجاب بكونم اشتراه لغيره فاراد 
بالخصم من بيده الشقص فسماه في المسآئق المتابقةشريكا. ثم المنسوب اليه 
الشراء لاجله اما ان يكون موليا عليه بالنسبة الى ندري ار ليما ان ماد 
والثاتي اما ان يكون حاضراً او غائباً وحكم الحاضر مذكور هنا وهو انه يسثل 
لامكان مرا. بغير امتداد زمان وحصول ضرورة فلا يتسلط على ملكه بدون 
ذلك فان صدق فلا بحث وان قال هو ملكي لم اشتره انتقلت الحكومة اليه لان 
يد الاول فرع يده وهل يؤثر اقرار الاول بالشراء الظاهر لا , لانه اقرار على الغير 
فحينئذ يسعى في الاثبات ان امكنه . 

قوله : ( وإن كذّبه حكم بالشفعة على الخصم على اشكال ) . 

ينشأ : من اقراره بالشراء الموجب للشفعة حيث أنه اقرار على ما في 
يده » ومن نفي الملك عن نفسه , والاقرب الحكم بالشفعة لاقراره بالشراء 
حيث كان مسموعاً إذ لم يقر بالملك للغير قبله , واندفاع الاقرار به للغير بتكذيبه 
فيدفع الثمن الى الحاكم الى أن يظهر مالكه . 

قوله : ( وإن كان المنسوب اليه غائباً انتزعه الحاكم ودقعه الى 
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حجته اذا قدم . 
وإن قال : اشتريته للطفل وله عليه ولاية احتمل ثبوت الشفعة ؛ لأنه 
يملك الشراء له فيملك اقراره فيه » والعدم , لثبوت الملك للطفل . 
والشفعة !يجاب حق في مال الصغير باقرار وليه » 


الشفيع الى أن يحضر الغائب ويكون على حجته اذا قدم ) . 

هذا حكم الغائب . وإنما ينتزعه الحاكم هنا ويدفعه الى الشفيع؛ لان 
اتتظاره الى أن يقدم20© الخائدت قم تأخير الحقه المقتضي للضرر بخلاف 
الحاضر , ولانه لولا ذلك الآلتجا ك لكي إلئ دعوى الشراء للغائب ليسقط حق 
الشفيع , وياخذ الحاكم الثمن_الى .اذأ يمإْضر الغائب وهو على حجته , أي : 
لم يحكم عليه بالشفعة بحيث لآ تسمع حجته بعد ذلك » بل يا اما أن 
يكون مصدفاً فلا بحَك ليقو :هو تلكي” لم اشتره فالخصومة معه. أو 
يكذب فالحكم ما سبق . 

قوله : ( وإن قال : اشتريته للطفل وله عليه ولاية احتمل ثبوت 
الشفعة؛ لأنه يملك الشراء له فيملك اقراره فيه » والعدم؛ لثبوت الملك 
للطفل . والشفعة ايجاب حق في مال الصغير باقرار وليه ) . 


هذا حكم ما اذا كان المنسوب اليه مولياً عليه للمقر9© . وذكر فيه 
احتمالين : 

احداهما : ثبوت الشفعة؛ لآن الولي يملك الشراء للطفل فيملك الاقرار 

يشتريه » فيكون الضمير في قوله : ( فيه ) راجعاً الى ما دل عليه الشراء فإنه 
ا الشراء 
فيكون الاقرار بها اقراراً في الشراء . ولا يخلو من تكلف . ثم في هذا التوجيه 


(1) في «م»: يراسل. 
(1) في «ق»: للغير. 








لهذ 





فإن اعترف بعد اقراره بالملكية للغائب أو للطفل بالشراء لم تنبت 
ولو ادعى الحاضر من الشريكين على من في يده حصة الغائب 
الشراء من الغائب فصدّقة احتمل ثبوت الشفعة ؛ لأنه اقرار من ذي اليد » 





نظر؛ لأنه لوصح هذا لوجب أن يملك الاقرار بالشفعة بعد اقراره بكون الملك 
للطفل . وسياتي التصريح بخلافه ان شاء الله تعالئ 

والثاني : العدم؛ لثبوت الملك للطفل , وال ايجاب حق في مال 
الصغير باقرار وليه فلا ينفل؛ لانه اقرار على الغير» وفيه نظر؛ لأنا لا نسلّم انه 
اقرار على الطفل بل هو اقرار على ما في يدى»:قإنه اقرار بالشراء وبكونه للطفل 
حيث كان ظاهر حال يده يقتضي كونه مالك ٠‏ فإما أن يميمع واحد من الأمرين أو 
يسمعا معاًء والاصح ثبوت الشفعة . ما ذكره من /الالجتمال هنا مع الجزم 
بالحكم في الغائب لا وجه له أمبلا . 

قوله : ( فإن اعترف بعد ارارم بالملكية اياتب أؤ للطفل بالشراء 
لم تثبت الشفعة ) . 

أي : لو اعترف من بيده الشقص على المدعى عليه بالشفعة بالشراء بعد 
اقراره بكونه مملوكاً للغائب أو للطفل . بأن قال عندما ادعى عليه الشريك 
: هذا ليس ملكاً ني بل هو ملك لفلان الغائي أو لمحجوري فلان 
يته له لم تثبت الشفعة؛ لأن اقراره بالشراء بعد اقراره بالملك للغير اقرار في 
حق الغير فلا يسمع, بخلاف ما اذا افر بالشراء ابتداء؛ لآن الملك ثبت بذلك 
الاقرار فيثبت جميعه . 

ولا يخفى عليك تعلق الجار في قوله : ( بالملكية ) بالاقرار في قوله : 
( بعد اقراره ) » والباء في قوله : ( بالشراء ) بقوله : ( اعترف اي اعترف 
بالشراء ) بعد اقراره بالملكية الى آخره . 

قوله : ( ولو ادعى الحاضر من الشريكين على من في يده حصة 
الغائب الشراء من الغائب فصدّقه احتمل ثبوت الشفعة؛ لأنه اقرار من ذي 
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وعدمه ؛ لأنه اقرار على الغير » فإن قم الغائب وانكر البيع قدّم قوله مع 
اليمين » وانتمزع دين وطالب ببالأجرة من شاء منهماء ولا يرجع 
أحدهما على الآخر 





اليد » وعدمه؛ لأنه اقرار على الغير) . 

يضف الأول : بأن اقرار ذي اليد مسموع حيث لا يكون اقراراً على 
الغير » وذلك إذا لم يعلم كون الملك للغير , أما اذا علم فهر اقرار على الغير لا 
محالة » لكن يشكل بشيء : وهر أن من بيده مال للغير مصدّق في دعوى الوكالة 
بغير خلاف ؛ ويجوز الشراء “نه وآلتكمرف تعويلاً على قوله . وكذا لو ادعى 
الشراء من المالك تسمع ١‏ فلا تثبت الشف/مة بدعواه الشراء مع الحكم بنفوذه » 
وقؤى في التحرير ثبوت الشفسة 2ك 

والذي يخطر بالا آنه :إن كان المزاد.بثبويت) الشفعة. انتزاع الحاكم الشقص 
ويسلمه الى المدعي ‏ كما هو المتبادرمن ذكر الدعوى ‏ فهو مشكل » والظاهر 
العدم ؛ لان مجرد دعوى الشراء ممن بيده مال الغير لا يقتضي الثبوت شرعا ., 
وليس المراد بجواز الشراء منه لو ادعى الوكالة : الحكم بالوكالة » وإن كان 
المراد جواز أخذ المدعي ذلك بدعوى من بيده المال ‏ الشراء فليس ببعيد » 
كما يجوز له الشراء منه والانهاب ونحوهما من التصرفات . ثم يكون الغائب 
على حجته . 

قوله : ( نإن قم الغائب وانكر البيع قُدَم قوله مع اليمين وائترع 
الشقص , وطالب بالأجرة من شاء منهماء ولا يرجع ا على 
الآخر) . 

لا ريب أن أجرة ما فات من المنافع في يد مدعي الشراء لا يطالب بها 
فعة . أما ما فات في يد الآخذ فإنه مخْيّر في المطالبة به لكل منهما » 





الآخذ 





() التحرير؟: 360. 





ولو أنكر المشتري ملكية الشفيع افتقر الى البينة » وفي القضاء له 
باليد اشكال ٠‏ 





فإن رجع على مدعي الشراء لم يرجع على الاخذ الشفعة ؛ لاعترافه يأن المنافع 
حقه وأن المطالبة ظلم . وإن رجع على الآخذ لم يرجع على مدعي الشراء؛ 
لآن الآخذ قد صدّقه بدعواه الشراء » والشفعة على كون الغائب ظالما بالمطالبة 
بعوض المنافع والمظلوم إنما يطالب ظالمه . نعم لو غرّه من أول الآمر بدعواه 
الشراء . ولم يصدر منه ما يقتضي تصديقه كان له الرجوع على أصح القولين من 
أن المغرور يرجع بما اغترم مما حصل له فنْ"مقابله نفع » وفي التحرير قال : 
فإن طالب الوكيل رجع على الشفيع لتلقك المنافع”قي”يده ء وإن طالب الشفيع 
لم يرجع على أحد('2 , وفيه نظر يعلم مما ذكرناف 

قوله : ( ولو أنكر المشترئ فبلكية الشفيع افتقر الى البيئة وفي القضاء 
له باليد اشكال)2©9 . 

أي : لو أنكر المشتري كون مدعي الشفعة شريكاً ٠‏ بأن نفى ملكيته 
للشقص الآخر افتفر الى البينة على دعواه إن لم يكن صاحب يد قطعاً ٠‏ وهل 
يقضى له باليد لو كان صاحب يد؟ فيه اشكال ينشأ : من دلالتها على الملك 
شرعاً وهو سبب ثبوت الشفعة . ومن أن دلالتها ضعيفة؛ لأنها إنما تدل ظاهراً 
بمعنى انه لا ينتزع الملك من ذي اليد بمجرد الدعوى . وعدم الاحتياج الى 
البيثة من طرفه ‏ فاما له استحقاق انتزاع ملك الغير الذي هوعلى خلاف الاصل 
فيتوقف على قاطع ؛ لان لليد المحتملة حينئذ معارضاً وهو حق المشتري . 

ويضعّف بأن ما نصّبه الشارع دئيلاً على الملك يقتضي ثبوته فنترتب عليه 
جميع توابع الملك ومن جملتها الشفعة » وكون دلالتها على الملك إنما هو 
ظاهر غير قادح ؛ لأن الأحكام الشرعية كلها جارية على الظاهر , وهكذا الحال 








بعله مع شرحيهما لم يردا فى نسخة «قنم 


فلو قضي له بالنصف الذي ادعاه في يده مع مدعي الكل باليمين لم تكن 
له الشفعة لو باع مدعي الكل » إلا بالبينة إن لم نقض باليد . 

ولو ادعى كل من الشريكين السبق في الشراء سمع من المدعي 
أولاً » فإن لم تكن بيئة حلّفنا المنكر . فإن نكل حلّفنا المدعي وقضي له » 
ولم تسمع دعوى الآخر ؛ لأن خصمه قد استحق ملكه . 
في البينة وغيرها من اسباب الملك . وحق المشتري غير معارض؛ لان الشريك 
متى ثبت ملكه شرعاً كان حقه مقدماً بالنص27 والاجماع , والاصح القضاء 
بها . وهل يستحق احلافه6«الْظَاربّحَم . أما اذا ادعى كون ما بيده له فظاهر , 
وأما اذا لم يدّع الملك إلنفسه وإنما إفتضر على نفيه عنه فلإجرائه مجرى 
الدعوى 

قوله : ١‏ فل وض له :اليضفت الذي ادعاه في يده مع مدعي الكل 
باليمين لم تكن له الشفعة لو باع مدعي الكل إلا بالبينة إن لم نقض 
باليد ) . 

أي : حيث كان كذلك . فلو قضى لذي اليد بالنصف الذي ادعاه وهو في 
يده مع يد مدعي الكل , على أن المجموع في يدهما باليمين لكونه داخلا 
ومنكراً لم تكن لمدعي النصف الشفعة في النصف الآخر اذا أحدث شراءه » إل 
بالبينة إن قلنا بان اليد لا تكفي في ثبوت استحقاق الشفعة . وقد سبق دليل 
المسألة وما هو المختار . والعبارة لا تخلو من شيء . 

قوله : ( ولو ادعى كل من الشريكين السبق في الشراء سممع من 
المدعي أولاً » فإن لم تكن بينة حلفنا المنكرء فإن نكل حلفنا المدعي 
وقُضي له ولم تسمع دعوى الآخر؛ لأن خصمه قد استحق ملكه) . 

أي : لو ادعى كل من الشريكين على الآخر السبق في الشراء » وأنه 


)١(‏ التهذيب؟: 174 حديث115 و775. 





الشفعة 10 افد و وااو 306 








يستحق || ة عليه لم يمكن سماع الدعوبين معأ لما سيأتي في إن شاء 
الله تعالى , بل إن سبق أحدهما بالدعوى سمع منهءوإن ابتدرا مع : فإما أن 
يسمع من الذي عن يمين صاحبه , أو يقرع على ما سيأني إن شاء الله . 

فإن كان للمدعي بيئة حكم له إن نهضت حجة ء وإلا حلقّنا المنكر ثم 
سمعنا دعوى الثاني على الأول : فإن انكر حلف وسقطت الدعويان . فإن نكل 
حلف الثاني وقضي له وهذا إذا حلف المنكر في الدعوى الأولى . فإن نكل 
ردت اليمين على المدعي الأول » فاذا حلفِ تي الشفعة ولم تسمع دعوى 
الثاني ؛ لان خصمه قد استحق ملكه , إلآنا لو سمأ للزم الحكم ببطلان 
القضاء الأول إن رتبّنا على البينة الثانية أ اليمين_المردؤدةأثانياً مقتضاهما وإلا لم 
يكن لهما فائدة أصلاً » ومثله ما لوءأقام المدعي الأول البينة وقضي بها . فإن 
قلت : ظاهر قوله فيما نقدّم : ( ,)اد كل متهم التق تحالفا) سماع 
الدعويين معأ . وثبوت اليمين لكل منهما على صاحبه , وهو مناف لما ذكره 
هنا » وفي التذكرةة”2 . والتحرير"» 

قلت : ليس المراد من قوله : ( تحالفا ) ذلك . بل المراد سماع الدعرى 
من احدهما على حسبما يقتضيه الحال من سبق وغيره » فإذا حلف المدّعى عليه 
سمعت دعواه على المدعي . فاذا انكر وحلف تحقق تحالفهما . فهذا هو 
المراد لا التحالف المذكور في البيع والجعالة والاجارة وغيرها؛ لآن المتنازع فيه 
هناك شيء واحد وهو الثمن والأجرة : وكل منهما مح ومدّعى عليه فيه , 
بخلاف ما هنا فإن المتنازع فيه شفعة أحدهما على الآخر وشفعة الآخر عليه 
وهما شيئان مستقلان . فلا تكون الدعوى بهما واحدة فلا يمكن سماعهما دفعة 
واحدة » بل لا بد من تقديم من يجب تقديمه . 





)١(‏ التذكرة: 01ت 
(9) التحرير؟: 3161 


ولو اختلف المتبايعان في الثمن واوجبنا التحالف أخذه الشفيع بما 
حلف البئع : لا بما حلف الممتري ؛ لأن لبئع فسخ البيع فإذا عله با 
قال المشتري منع منه ء فإن رضي المشتري بأخذه بما قال البائع جاز 
وملك الشفيع اخذه بما قال المشتري » فإن عاد المشتري وصدّق البائع 
وقال : كنت غالطاً فهل للشفيع أخذه بما حلف عليه ؟ الأقرب ذلك . 





فإن قلت : قد سبق أنهما اذا اقاما بينتين تساقطاء أو يقرع على اختلاف 
القولين فكيف سمعت الدعويان واعتبرت البينتان؟ 

قلت : المراد فيما سيق :“كنة“اذ! ادعى أحدهما ء أوكل منهما السبق 
وسمعنا دعوى واحدة منهالًا : فاقام بين بلسبق أقام الآخخر ‏ وهو المدعى عليه - 
بيئة أخرى بكونه السابق أتنحييَإنئتةتتموى مستانفه . وقبل صدور الحكم 
والقضاء بالشفعة للَمَدَعَيَ .فإن البينة.من_المديى عليه مسموعة هنا؛ لآن كلا 
منهما مدعي سلطنة على ملك الآخر فله أن يدفعها عن نفسه بما يدل على 
ثبوت سلطنته عليه » كما تسمع بينة المشتري اذا اختلف هو والشفيع في الشمن 
مع أن الشفيع هو المدعي كما حققناه . وكما تسمع بينة البائع اذا اختلف هو 
والمشتري مع بقاء العين , فإنه على المذهب المختار المدعي هو المشتري 
والبائع هو منكر . فإذا أقاما بينتين تعارضتا ولا مجح , بخلاف ما هنا فإن المراد 
أن المدعي الأول اذا اثبت استحقاق الشفعة على الآخر بالبينة أو اليمين 
المردودة قُضي له فلا تسمع دعوى الثاني حيث أنها تؤدي الى ما ينافي ما 
قضى به الحاكم . 

قوله : ( ولو اختلف المتبائعمان في الثمن واوجبنا التحالف أخذه 
الشفيع بما حلف البائع لا بما حلف المشتري؛ لأن البائع فسخ البيع » 
فاذا اخذه بما قال المشتري منع منه » فإن رضي المشتري بأخذه بما قال 
البائع جاز وملك الشفيع أخذه بما قال المشتري » فإن عاد المشتري 
وصدّق البائع وقال : كنت غالطاً فهل للشفيع أخذه بما حلف عليه؟ الأقرب 











ذلك ). 

الو اختلف المتبائعان في الثمن وقدّمنا قول البائع بيمينه مع بقاء العين وهو 
الاصح فقد سبق حكمه , ولو قلنا بالتحالف أخذه الشفيع بما حلف عليه البائع؟ 
لآن ما حلف عليه المشتري : إما أخذه ة؛ فلأنها قد بال 
واستحقها الشفيع فلا يسقط بما يطرأ من المتبائعين مما يقتضي الفسخ كما بينا 
غير مرة » وإما أخذه بما حلف عليه البائع+ :لون البائع بعد التحالف يفسخ 
البيع , أو لانه قد فسخه على اختلاف اللسخة )نيميان ذلك إل حذراً من دقع 
المبيع بما قال المشتري ٠‏ فلو أخذه |الشفيع بما قال المشتري لم يكن ليمين 
البائع وفسخه فائدة فيمنع منه . 

والضمير في قوله : ( منع مله )"إن كا نَالْمَهلَ عله يعود الى الأخذ » 
وإن كان مجهولاً يعود الى البائع . وفيه نظر فإن فائدة اليمين والفسخ يجوز أن 
تكون دفع استحقاق المشتري أخذ المبيع بما قاله وهو متحقق . ثم إن البائع 
إنما يحلف على نفي ما يدعيه المشتري واليمين بنفي شيء لا يكون لاثبات 
غيره » نعم لو قلنا : إنه يحلف يمينا جامعة للنفي والاثبات امكن . 

وقد صرح المصنف فيما مضى أن الشفيع يأخذ من البائع هنا فيكون 
الدرك عليه » مع أن باقي المواضع التي طرأ فيها الفسخ حكموا بأن الأخذ فيها 
من المشتري والدرك عليه . واوجبوا عليه قيمة الشقص للبائع » وكان حقه أن 
يكون ها هنا كذلك عملاً بما ثبت . وحينئذ فيكون الاخذ بما قاله المشتري » 
وأي فرق بين هذه وبين ما اذا ظهر عيب في الثمن المعيّن ففسخ البائع . 

لا يقال : هنا اندفع الثمن الذي ادعاه المشتري بيمين البائع ٠‏ والفسخ 
هنا بحكم الشارع بخلاف ما هناك . 


لأنا نقول : اندفع في حق البائع لا مطلقاً » وكون الفسخ بحكم الشارع 











لا تأثير له ء على أن خلافا » فقد قيل : إن البائع يفسخ . 

اذا تقرر هذا ء فإن رضي المشتري بأخذه بما قال البائع جازء قال 
الشارح : إن هذا قبل تمام التحالف2 . وهو محتمل؛ لأنه بعد التحالف يفسخ 
البيع أو ينفسخ فلا بد من بيع آخرء وعلى هذا فيملك الشفيع أخذه بما قال 
المشتري مؤاخذة له بقوله الذي لم يرجع عنه » فإن عاد المشثري وصدّق البائع 
على أن الثمن هو ما ادعاه . وقال : كنت غالطاً فهل للشفيع أخذه بما قاله أو 
لا؟ الاقرب ذلك مؤاخذة له باقرلاة+“#يجتمل بما قاله ثانياً؛ لدعواه الغلط وهو 
أمر ممكن ٠‏ وليس بشيء؛ لآن الرجوع/عمّ) الاقرار لا يسمع . وقد اعترف بأن 
دعوى البائع الزيادة ظلم . 

واعلم أن الشارح تزّل كلام المصنفٍ عل ما اذا لم يكمل التحالف بان 
حلف المشتري ولم يحلف البائع ‏ وكأثة جاوز انفساخ 290 البيع بالتحالف؛ لأنه 
حينئذ يأخذ من البائع فيكون بما قال كما قرره المصنف والشارح الآخر- 
اجرى الحكم الذي ذكره المصنف على ما إذا وقع التحالف ثم رجع المشتري 
الى الاخذ بقول البائع . وهو ممكن إذ لا منافاة بين التحالف والأخذ من يد 
المشتري بما قاله المشتري » نعم إن انفسخ البيع لم يبق للمشترى استحقاق 
الأخط بالشراء وإن ملك الاخذ ليسلم الى الشفيع ويكون الدرك عليه . 

قال : وقول المصنف : ( بما حلف عليه ) فيه تساهل؛ لأنه يحلف على 
نفي ما ادعاه البائع لا على ما يدعيه هو . 

قال : وعلى القول بانتفاء الشفعة مع التحالف والتفاسخ . 

يرجح بما قال ثانيا . أي : يرجح الأخد . 








(1) ايضاح القوائد؟ + 774 
(1) في «م»: يحاقر من انفساخ. 
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ولو ادعى على أحد وارثي الشفعة العفو فشهد له الآخر لم تقبل ٠.‏ 
فإن عفا واعاد الشهادة لم تقبل ؛ لأنها ردت للتهمة 

ولو شهد ابتداءً بعد العفو قبلت , ولو ادعى عليهما العفو فحلفا تثبت 
الشفعة . 

ولو نكل أحدهما : فإن صدّق الحالف الناكل في عدم العفو فالشفعة 





قال : لأن قوله الثاني سبب في ثبوت الشفعة . وثبوت الفرع ينافي نفي 
الاصل20 , 

ولقائل أن يقول : قوله الثاني سنب في لبوك الشفعة . لكن لا يتعيين 
الأخذ بالئمن الذي رجع اليه؛ لما قلنأه من عدم سّماع تكذيبه باقراره . 

واحترز المصنف بقوله : '(كنتٍ غالطاً) عما لو اكذب نفسه فإنه لا يسمع 
أصلاء ولما كان القول بالتحالف خف المنَكَار سملت هذه المسائل . 

قوله : ( ولو ادعى على أحد وارثي الشفعة العفو فشهد له الآخر لم 
تقبل ) ٠.‏ 

لان ذلك يجر نفعاً اليه؛ لأنه يستحق الأخذ للجميع على تقدير ثبوت 
العفو . 

قوله : ( فإن عفا وأعاد الشهادة لم تقبل؛ لأنها ردت للتهمة ) . 

قوله : ( ولو شهد ابتداءً بعد العفو قُبلت) . 

إذ لا مانع حينثل؛ لأنه كالاجنبي . 

قوله : ( ولو ادعى عليهما بالعفو فحلفا تثبت الشفعة » ولو نكل 


(1) ايضاح القوائد؟ : 556 


لهما , ويأخذ الناكل بالتصديق لا بيمين غيره ودركه على المشتري . 
وإن كذّبه احلف الناكل له » 





أحدهما فإن صدّق الحالف الناكل في عدم العفو فالشفعة لهما) . 

أي : لو ادعى المشتري على وارثي الشفعة بالعفو فانكر وحلف تنبت 
الشفعة » ولو نكل أحدهما وحلف الآخر: فإن صدّق الحالف الناكل في أنه لم 
يعف عنه فالشفعة لهما؛ لان الحالف قد استحقها بيمينه فاذا صدّقه على عدم 
العفو كان اقراراً باستحقاقه يعظنبنكبثيت . فحينئذ يأخذ باقرار الحالف لا 
بيمينه » فلا يلزم أن يستحق بيمين غيرتب» كوالى هذا أشار بقوله : ( وياخذ الناكل 
بالتصديق لا بيمين غيره ) أ فيكون جوأباغن سؤال مقدر . 

قوله : ( ودركة عل المشتري ).. 

أي : درك ما يأخذء الناكل على المشتري ؛ لترتب يده على يد المشتري 
وإن كان سببه اعتراف الشريك الآخر . ويحتمل عدمه؛ لانصرافه عن المشتري 
بنكوله فلا يرجع الدرك عليه » ويضعف بأنه لا منافاة بين انصراف الاستحقاق 
عن المشتري بالنكول » وثبوت الدرك بسبب ترتب يده على يده . 

قوله : ( وإن كذبه احلف الناكل له) . 

أي : إن أكذب الحالف الناكل في كونه لم يعف احلف الناكل لهذا 
الحالف على عدم العفو ليستحق الشفعة؛ لأن دعواه استحقاقه الاخذ منه غير 
دعواه استحقاق الأخذ من المشتري . 

ولقائل أن يقول : هذا إنما يتم على القضاء بالتكول؛ لأن الشفعة حق 
ثبت للشريك فلا يسقط بمجرد دعوى العفو على المستحق ونكوله » بسل يرد 
اليمين على المشتري ليحلف على العفو فيسقط استحقاقه الأخل منه . 

وقال المصنف في التذكرة ما يقتضي دفع هذا السؤال : إن المشتري إنما 





الشفعة . . 
ولا يكون التكول مسقطاً ؛ لأن ترك اليمين عذر على اشكال » فإن نكل 
قضى للحالف بالجميع » 








لم يحلف مع نكول المدعى عليه بالعفو؛ لأنه اذا حلف استحق الآخر بيمينه 
الشفعة كلها ولم ينتفع المشتري باليمين29 

قوله : (ولا يكون النكول مسقطاً؛ لأن ترك اليمين عذر على 
اشكال ) . 

ينشأ : من أنه قادر على الأخذ باليمث فَأوابترك فقد أخُر مع القدرة فتسقط 
لانها على الفور . ومن ترهيب الشارج من اليمين وترئبيبه في تركها » وقد ذم الله 
سبحانه الحلاف في الكتاب العزيز أشدإلذم'2:._فلا يكون تركها تراخياً عن 
الاخذ مناف للفور , ولانه قد سبق أن المسقط للشفعة هو كلما ينافي الفور 
عادة » وليس هذا منافياً في العادة “ولانة لو تَمْكنَ مدعي الشفعة من اثباتها 
بالبيئة فترك اليمين الى حين احضار البيئة الحاضرة في البلد الى مجلس الحكم 
لم يعد تراخياً » وفيه قوة . 

قوله : ( فإن نكل قُضي للحالف بالجميع ) 

أي : فان نكل الناكل أولاً عن اليمين لدعوى المشتري قُضي للحالف 
بالجميع » وفيه نظرء بل لا بد من رد اليمين عليه فيحلف انه عفا ويستحق 
الجميع إلآ على القضاء بالنكول . وقد نبّه على ذلك في التذكرة حيث قال : 
وإن ادعى انه عفا حلف هو مع نكوله وتثبت الشفعة كلها له . ثم قال : فإن عفا 
هذا الحالف بعد يمينه كان للمشتري أن يحلف مع نكول الآخر؛ لأنه الآن 
تسقط الشفعة عنه© . 





١ةركذتلا‎ )1( 





(7) التذكرة؟: 
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وإن شهد اجبي بعفو أحدهما فإن حلف بعد عفو الآخر بطلت الشفعة » 
وإلا أخذ الآخر الجميع . 

ولو شهد البائع بعفو الشفيع بعد قبض الثمن قبلت . 





قوله : ( وإن شهد أجني بعفو احدهما فإن حلف بعد عفو الآخر 
بطلت الشفعة . وإلا أخذ الآخر الجميع ) . 

أي:إن شهد أجنبي من الشفعة بعنو أحدهما فلا بد مع شهادته من 
اليمين , فإن حلف المشتري فآ شهَامة يعد عفو الآخر بطلت الشفعة كلها بالعفو 
من أحدهما والشاهد مع إليمين على فر الآخر . وإن لم يعف حتى حلف 
المشتري استحق الذي لم بعفت جميع”الشفعة . 

ولقائل أن يقول :لا كاشدة ني .يمين اليشتري هذه فلا يحلف؛ لان 
الاستحقاق يرجع الى الآخرء وإن لم يكن مانعاً لم يمنع هنا تحصيل 
الفرق أو الاعتراف بالمساواة . وفي حواشي شيخنا الشهيد : وتكون فائدة بي بن 
مع الشاهد دفع درك المشهود عليه لو شاركه الحالف . 

قلت : يجيء مثله في صورة التكول بغير فرق . 

قوله : ( ولوشهد البائع بعفو الشفيع بعد قبض الثمن قبلت) . 

لانتفاء التهمة . وفي وجه لا تقبل؛ لانه ربما توقع العود الى العين لسبب 
ما ذكره في التذكرة(”2. وفيه قوة . ولو كانت قبل قبض الثمن لم ثقبل قطعأ؛ 
لأنه يجر الى نفسه نفعاً . وذلك لأنه اذا افلس المشتري فإنه يرجع الى المبيع 
على تقدير عدم أخذ الشفيع إياه , نبه على ذلك كله في التذكرة"© , ولا يخفى 
أن نحو هذا محتمل على التقدير الأول . 








(5) الطكرة1: 08د 


الشفعة عاو يتك جاع ويا ري عه جك ماه مكو باهيا دعا زه معدا ةذ سه م 21 
ولو قال أحد الوارثين للمشتري : شراؤك باطل . وقال الآخر: 
صحيح فالشفعة بأجمعها للمعترف بالصحة , وكذا لو قال : إنما اتهبته أو 
ورثته » وقال الآخر : اشتريته . 
ولو ادعى المتبايعان غصبية الثمن المعيّن لم ينفذ في حق الشفيع » 
بل في حقهما , ولا يمين عليه إل أن يدعي عليه العلم . 
إلو أقر الشفيع والمشتري خاصة لم تثبت الشفعة ‏ وعلى المشتري 
ة الثمن على صاحبه » ويبقى الشقص معه يزعم إنه للبائع ويدّعي 
لل لس سس ب سه 
قوله : ( ولو قال أحد الوارئين للحتي : شراؤك باطل » وقال 
الآخر : صحيح فالشفعة بأجمعها للمعترف بَنِصبحة وكذا لو قال : إنما 
اتهبته أو ورثته » وقال الآخر : اشتزيتة). 











رد 


لآن الأول قد اعترف بما ينض عم “الشفعة فيمضيئ في حقه 

قوله : ( ولو ادعى المتبائعان غصبية الثمن المعيّن لم ينفذ في حق 
الشفيع بل في حقهما ) . 

لان اعترافهما بصدور البيع يقنضي الشفعة؛ لأنه محمول على الصحيح 
فدعواهما ما ينافي الشفعة بعد لا تسمع , بل ينفذ ذلك في حقهما خاصة فيجب 
دفع ذلك الثمن المعيّن الى المقر له » ولا يكون النماء قبل الاخذ بالشفعة 
للمشتري ويأخذ الشفيع من المشتري والدرك عليه . 

قوله : ( ولا يمين عليه إلا أن يدعي العلم ) . 

لآن ذلك فعل الغير فيحلف لنفيه . 

قوله : ( ولو أقر الشفيع والمشتري خاصة لم تثبت الشفعة ) . 

لاعترافه بقساد البيع . 

قوله : ( وعلى المشتري رد قيمة الشمن على صاحبه ويبقى الشقص 


وجوب رد الثمن والبائع ينكرهما , فيشتري الشقص منه اختياراً ويتبارئان 
فللشفيع في الثاني الشفعة . 

ولو أقرا الشفيع والبائع خاصة رد البائع الثمن على المالك . وليس 
له مطالبة المشتري ولا شفعة . 





معه بزعم أنه للبائع ويدّعي وجوب رد الثمن والبائع يتكرهما) . 

وجهه : أن المشتري حيث اعترف بغصبية الثمن ضمن ف ته للمقر له إن 
كان قيمياً ٠‏ ولا يمكن رد عينه لسبتق تعلق حق البائع به فلا يقب أقراره فيه » 
ويبقى الشنص في يده بزعم.ائة'حقي/اليائع » ويدّعي عليه أن الثمن المدعى 
عليه يجب رده على المشترثي ؛ لانه قد 'وفع) الى مالكه بزعمه عرضه فاستحقه : 
إما ليدفعه ويسترد ماله لأنهتدفعه.للتقيلولة . أو لكونه عوضاً عنه والبائع 
ينكرهما . 

وطريق الخلاص ما آشار أليه بَقَوِلّه : ( فيشتري الشقص منه اختياراً 
ويتباريان ) . 

وكيفية البيع اذا خشى البائع لزومه ما يتضمنه لفظ البيع بالاقرار بالملك 
المقتضي لفساد العقد الأول أن يقول : إن كان هذا ملكي فقد بعتك إياه بكذا . 
ولا بضر التعليق على شرط؛ لأن هذا الشرط معتبر في نفس الأمر . إذ لا يمكن 
صحة البيع بدونه فلا يعد ذلك تعليقاً فلا يكون مانعاً . ثم يُبرّىء كل منهما ذمة 
الآخر مما له عنده » ويتبغي أن يقع التقاص اذا حصلت شرائطه , ولا يضر كون 
أحد العوضين للمغصوب منه باقرار المشتري لتعذر الوصول اليه . 

قوله : ( وللشفيع في الثاني أخذ الشفعة ) . 

أي : في البيع الثاني ؛ لاستجماعه للشرائط . 

قوله : ( ولو أقر الشفيع والبائع خاصة رد البائع الثمن على المالك » 
وليس له مطالبة المشتري ولا شفعة ) 





الشفعة ع و ا 62 لذ 


ولو ادعى ملكا على اثنين فصدّقة أحدهما فباع حصته على 
المصدق فإن كان المكذب نفى الملك عنه فلا شفعة » وإن نفى دعواه عن 
نفسه فله الشفعة . 








أما رد الثمن على المالك؛ فلتفوذ اقراره فيه » وأما أنه ليس له مطالبة 
المشتري ؛ فلأن اقراره لا ينفذ عليه . والمراد : انه ليس له مطالبته بالشقص إذ 
لا يتوهم المطالبة بالثمن لاعترافه بما يقتضي فساد البيع . وأما انه لا شفعة 
فظاهر؛ لاعتراف الشفيع بفساد البيع . 

قوله : ( ولو ادعى ملكا على اثنينقَْبدَه أحدهما فباع حصته على 
المصدق , فإن كان المكذب نفى الملك عن فِلإشفعة » وإن نفى دعواه 
عن نفسه فله الشفعة ) . 

أما الحكم الأول فلانه قدَيفيَ:تما لاربه من في استحتقاق المكذّب الشفعة 
وهو كونه مالكا , فإنه اذا لم يكن مالكا لم يكن عَنَاكَ بيع » وأما إن نفى دعواه 
عن نفسه فقط ولم يتعرض لنفي أصل الملك فإنه يستحق الشفعة لحصول 
المقتضي لثبوتها , والله اعلم بالصواب . 





فهرس الوضلاات 


اموضوع 
كتاب الأمانات و توابعه: 
الوديعه: 
تعريف الوديعة 
اشتراط الابجاب والقبول في الوديعة 
حكم ما لو أتلف الصبي الوديعة 
'حكم ما لو أتلف العبد الوديعة 
موجبات الضمان: الانتضاع 
: الإبدع 
: التفصير في دفع المهلكات 
: المخالفة في كيفية الحفظ 
: التضييع 
: الجحود 


أحكام الوديعة : 

وجوب حفظ الوديعة على المستودع ٠‏ ووجوب ردها على ا مالك 
فيا لولم يطلبها امالك ويمكن المستودع من ردها 

حكم رد الوديعة على الوكيل 





كم مإ ابيع 

فيها لوكان المودع غاصباً 

عدم ابراء القرّط بالرد الى الحرز 

حكم ما لو أنكر المستودع الوديعة: أو ادعى التلف 
فيا لومات المستودع ولم توجد الوديعة في تركته 
اتصديق المستودع مع اليمين في تعيين المدعيين 
فيها لومات المودع 


العارية 
أركان العارية: العقد 


الروع: 
أ: لوتلف الصيد عند المحل المستعير من الممحرم 
ب: لوقال: أعرتك حماري لتعيرني فرسك 
ج: لو أذن الولي نلصبي في الاعلرة 
اد: جواز استعارة الفحل للضراب 
الأحكام المتعلقة بالعارية: الرجوع 
: الضمان 
: التسلط عل الانتفاع 
: التتازع 


فروع: 
أ: ولد العارية المضمونة غير مضمون 
ؤّنة الرد على المستعير 





4 
آي 


فهرس الموضوعات . 


اج: لورد الى من جرت العادة بقبضه 
د: لوأعار المستعير 
ه: فيها لو أذن امالك في الاجارة أو الرهن 


اللقطة 

الملقوط اما انسان أو حيوان أو غيرهما 

فيها لو ازدحم ملتقطان 

فيها لوتداعيا اثنان بنوة الملتتقط. 

فيها لوكان اللقيط ملوكاً 

عدم صحة التقاط العبد والصبي والمجنون 
عدم صحة التقاط الكافر والفاسق 

اثبوت الولاية للمبذّر والبدوي ومنشيء السفر 
وجروب الحضانة على الملتقط 





بنسب اللتقطه 





حكم اللقيط في دار الحرب 
أحكام الجناية على اللقيط 


الأصل في اللقيط الحرية» وما يترتب عليها من أحكام 


حكم اقرار اللقيط بالعبودية أو الحرية 
حكم الولاية على اللقيط بعد بلوغه 


أحكام الحيوان الضال: 
جواز التقاط الحيوان عل كراهية 





لفل 


1 





عدم جواز أخذ البعبر إن كان صحيحاً أو في كلا وماء 
كيفية براءة ذمة ملتقط الحيوان 


حكم البعير إن كان في غير كلا ولا ماء 





عدم جواز أخد شيء من الضوال في العمران 
فبها اذا لم يجد الآخذ نلضالة سلطاناً يتفق عليها 


القطة الأموال: 

تعريف الالتقاط وحكمه 

احكم ليقطة ارم 

استحباب الاشهاد على اللقطة - 
حصول الالتقاط بالاخط لا بالوكية. 
ما يشترط توفره في الملتفط 

وجوب حفظ اللقطة على الملتقط أو الحاكم 
حكم لقطة الطفل والمجنون 
حكم لقطة العبد 

تعريف اللقطة 

حكم التعريف وحدوده 

حكم أجرة التعريف 

ما يجب ذكره في التعريف 

المكان الذي يجب التعريف فيه 
اللقطة التي لا بقاء لها 

فيا لو افتقر بقاء النقطة إلى العلااج 
فيا يتعلق بضمان العين الملتقطة. 
فبها يحصل به تملك العين الملتقطة. 
حكم ما يوجد في المفاوز أو الخربة 





الموجود في جوف السمكة 
فيها لودقع الملتقط اللقطة الى الحاكم 
فيها لومات الملتقط 





وجوب رد اللقطة لصاحبها مع قيام البيئة 
حكم الزيادة المتفصلة والمتصلة َي ال حول 


الجمالة 

صيغة الجعالة وما يتعلق بها من أحكام 

ما يشترط توفره في الجاعل 

ما تصح الجعالة عليه 

ما يشترط توفره في الجعل 

حكم الجعالة الممواز من الطرفين 

استتحقاق العامل الجعل بالتسليم 

حكم الجعل غير المعو 

فيما لوجعل الفعل للواجد فصدر عن جماعة 
الاختلاف في قدر الجعل أو جنسه 








كتاب الغصب وتوابعه 
الغصب 

موجبات الضيان: التفويت بامباشرة 

: التسبيب 

: اثبات اليدء وما يتعلق به من أحكام 
أحكام ضهان الحيوان 
أحكام همان غير الحيوان 
حكم اتلاف الملاهي 
فيا لو تعددت منافع العبد المجنى عليه 
لوقه البقم 
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فيا لونقصت قيمة العبد اللخصوب 
الاحترالات الوا 
احكم اتلاف 
فييا لو اتخذ الغاصب من السمسم الشيرج 
فيما لو أبق العبد من يد الغاصب 








الذهب 


فيها لو تعارضض الغاصب والمخصوب منه في عيب يؤثر في القيمة 


أحكام النقصان: 
فيها لوتغيّر سعر العين المغصوبة مع بقاء انقت. 
حكم زيادة العين المنصوية بعد تلفهاا 





لوغير الغاصب شكل العين المفطوبة مع بفاء العإن 
الوغصب شيئين ينقصه التفريق 

وجوب رد العين المغصوبة مم يانه 

حكم النهاء المتفصل و«المتصل في العين المغصوبة 
الوجنى العبد المفصوب فقتل قصاصاً 

الوشصب العبد المرتد أو السارق فقتل أو قطع 

الو ارتد العبد المغصوب في يد غاصبه 

لوكان العبد وديعة فجنى بالمستوعب 

الوجنى العيد المغصوب عل سيده 

اخصاء العبد المغصوب 
الومثل الغاصب بالعيد 
الوغصب شاباً فصار شيخاً 

لو نقصت الأرض المخصوبة 
لو حفر ثرا في الارض المقصوية 
لوغصب عصرراً فصار خراً 
لوغصب خراً فتخللت في يده , 





فيما لو تلف امثلٍ في يد الغاصب فلم يغرمه حتى فقد 
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فهرس الوضوعات ... 





أحكام الزيادة 

الوغصب حنطة قطحنها أو ثوباً فخاطه 
الو صاغ الثقرة حلية 

الو صبغ الثوب المغصوب 

لو مزج العين المخصوبة بأخرى 

لو رقّع باللرح ال مخصوب سفينته 

لو خخاط الثوب بالخيوط المغصوبة 

ل أدضل قصل في بيته وعسر ايه 


تصرفات الغاصب 
الووطا الغاصب الجارية المغصوبة 

الوباع الغاصب الحارية المفصوبة فوطامًا المثيغري. 
لو غصب فحلا فانزاه على الأأنثى 

عدم ملكية المشتري ما يقبضه بالبيع الفاسد 

لو اشترى شخص من الغاصب العين المغصوبة 
لوزرع الأرض المغصوية أوغرسها 

الوغصب دارا فنقضها 

لو أتبر بالمال المخصوب 


في التنازع 

الو اختلفا في تلف المخصوب 

لوتنازعا في القيمة. 

لوادعا الغاصب عيبا تنقص به القيمة 

الو اخختلفا بعد زيادة قيمة المغصوب في وقتها 


قلقي 
تعريف الشفعة 


يذانا 





المحل : 
حصول الشفعة في كل عقار مشترك بون اثنين قابل للقسمة 


حكم الشفعة في الدرلاب 

ذكر بعض الأعيان التي لا محصل الشفعة بها 
لوضُم ما فيه الشفعة إلى ما لا شفعة فيه 
حكم الشفعة في) لو كان الشريك موقوفا عليه 
حكم الشفعة فيها لو باع بخيار 


الآخل والمأخوذ منه 

تحديد صفات الأخذ 

من لاتثبت الشفعة له 

ثيوت الشفعة للاب والومي وافكيلَ 

اثبوت الشفعة للغائب والسفيه والمكاتب 

تحديد صفات المأخوذ منه 

عدم بطلان الشفعة فيا لوباع المكاتب شقصاً بيال الكتابة 
احكم الشفعة بالنسبة للمفلس والغرماء 


فروع على ثبوت الشفعة 


كيفية الأخذل: 

الأخذ بالفعل أو بالقول 

وجوب علم الشفيع بالثمن ولاثمن 
وجوب تسليم الشمن أولاً 

وجوب الطلب عل القتور 


وجوب الأخذ بالثمن الذي وقع عليه العقد 
لومات الشفيع حل الثمن عليه دون الشفيع 
حكم تصرف المشتري قبل الاخف 
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للها 
هنا 
مها 
4 
44 
44 
4 


فهرس الوضوعات ٠.‏ 
حكم تقايل المتبائعان بعد ثبوت الشفعة 
حكم الإقالة بين الشفيع والبائع 
حكم الانقاض 
تصرفات المشتري في الشقص الشفوع 
لوظهر استحقاق الثمن 

الونقصت قيمة الشقص عن قيمة الشمن 
الوتلف الثمن الممين قبل قبضه 

لو ظهر عيب في الشت 





مسقطات الشفعة: 

سقوط الشفعة بكل ما بعد تقصيراً اوتواياً في الطلب 
اسقاط الشفعة قبل البيع 

جواز الحيلة على اسقاط الشفعة 

سقوط الشفعة بيع الشفيع نصيبه بعد العلم بالشفعة 
نصييه قبل علمه بثبوت الشفعة له 





حكم الشفعة إن كان المشتري مرئداً 
.حكم الشفعة فيها لو قارض أحد الشركاء الثلالة آخر فاشترى من الثالث نصف نصيبه 


أحكام ‏ 
لواختلف الشفيع ولشتري في الين 
حكم شهادة البائع لاحدهما 

اختلاف المتبائعين في الشمن 

اعلا التفع وللفخري في العو 
في دعوى تأخر الشراء 

الوادعى الشريك الايداع 

مطالية مدعي الشقعة بتحرير الدعوى 
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لك 
الوادعى كل من الشريكين السبق في الشراء 1 
الو اختلف المتبائعان ني المن 444 
أحكام عفر الورثة عن الشفعة 14 


لو ادعى المتبائعان غصبية الشمن المعيِنٌ 44 





